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«Por tanto, os pediré que escribdis toda clase de libros,
que no titubeéis ante ningln tema, por trivial o vasto que
parezcay.

(Virginia Wolf, 1929)

«Shorn of the cloak of privacy that protects him, an
individual  becomes transparent and therefore
manipulable. A manipulable individual is at the mercy of
those who control the information held about him, and his
freedom, which is often relative at best, shrinks in direct
proportion to the extent of the nature of the options and
alternatives which are left open to him by those who
control the information».

(Joseph A. Cannataci, 1987)
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INTRODUCCION

El objeto de este trabajo se centra en el analisis de la utilizacion de las Tecnologias de la
informacion y comunicaciéon (TIC) en el &mbito de las relaciones laborales de naturaleza
privada y el impacto que puede significar sobre los derechos fundamentales a la intimidad y

proteccidn de datos de las personas trabajadoras.

Puesta la mirada en el ambito de las TIC, resulta innegable constatar que en los Gltimos
afios viene desarrollandose una vertiginosa evolucion tecnolédgica que ha traido consigo el
nacimiento de una era digital transformadora. A causa del abaratamiento de los costos de los
dispositivos y herramientas, se ha alcanzado un mayor acceso y utilizacion de los mismos vy,
por ende, su masificacion. En el mismo sentido, ha surgido una nueva realidad desarrollada en
un entorno digital donde cada vez mas personas actian como creadores y consumidores de

informacion, mientras forman parte e interactGan en diversos tipos de procesos comunicativos.

Sin embargo, lo que se viene configurando en este entorno virtual se muestra como
desconocido e infinito, lejano a un control efectivo. Mientras aquellas nuevas herramientas
tecnoldgicas se sitian y ocupan los espacios de interaccion, ocurre una auténtica redefinicion
de estos y de la forma en que se desenvuelven las relaciones personales. Lo que en épocas
pasadas significd la invencion de herramientas con el propdsito practico declarado de mejorar
la comunicacion y el intercambio de informacion, en la actualidad se trata de un proceso de
redefinicion radical del funcionamiento de las sociedades. No solo en el ambito social o

econdmico, sino en todos los aspectos del desarrollo humano.

Ciertamente, uno de los escenarios donde las nuevas tecnologias han cobrado una
especial importancia y un gran impulso es en el ambito laboral. Aunque la irrupcién de las
herramientas tecnoldgicas en el ambito laboral comenzara hace mas de tres décadas, en la
actualidad, es incuestionable que la revolucion tecnologica y la incorporacion de las TIC al
ambito de la gestion empresarial han proporcionado una nueva dimension en la configuracién
de la organizacion y los procesos. Ademas de su contribucién a un aumento productivo a través
de la sustitucion de mano de obra, con la disminucion de los costes o la minimizacion de los
riesgos, facilitan el cumplimiento de las obligaciones laborales. Paralelamente, permiten abrir
para el empleador un abanico de posibilidades de ejercer de forma mas comoda y eficaz sus
facultades de direccion y de controlar la actividad laboral y de la persona misma de forma
menos visible.
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Asi, en el mismo contexto en el que la humanidad vive en un mundo interconectado
donde las barreras del tiempo y del espacio se han ido diluyendo y donde la dependencia de la
infraestructura tecnoldgica seguird en aumento, se abren las puertas para el conocimiento, para
el intercambio o manejo de informacion también en el ambito de las relaciones laborales. De
ahi, la sobrexposicion al trabajador puede conducir a intromisiones nunca antes imaginadas,
que podrian significar la vulneraciéon de sus derechos fundamentales vinculados a su esfera
personal, no solo por parte del empleador, sino por terceros. En ese caso, la utilizacion de estas
herramientas produciria un impacto personalizado, no separado del &mbito profesional o
laboral, que podria traer consigo diversos y siempre nuevos escenarios conflictivos. En ese
sentido, las relaciones entre trabajadores y empresarios podrian entenderse modificadas desde

un inicio.

Desde la esfera juridica, en el ambito general, las organizaciones internacionales
europeas han constatado que los esquemas de proteccion tradicionalmente establecidos pueden
haberse visto superados por la modernizacion de las tecnologias y que no han sido suficientes
para garantizar el respeto de los derechos y libertades de los ciudadanos. En esa linea, han
venido asumiendo un papel activo como entes reguladores del fendmeno de la utilizacion de las
TIC en relacion a la garantia de la privacidad de las personas fisicas. Como respuesta, nos
encontramos en los ultimos afios con un abundante trabajo de documentacidén sobre este
derecho desde las Naciones Unidas, el Consejo de Europa o la Unién Europea. Particular es el
caso del Reglamento General de Proteccion de datos (UE) 2016/679, sobre proteccion de datos
personales que ha comportado la elaboracidn, aprobacion y entrada en vigor de la reciente Ley

organica 3/2018, de Proteccidn de Datos Personales y garantia de los derechos digitales.

Estos textos juridicos se sustentan en la pretension de contribuir a la plena realizacion de
un espacio de libertad, seguridad y justicia, asi como al bienestar de las personas fisicas.
Asimismo, los aspectos que componen esta nueva normativa vienen mereciendo sendos
analisis y comentarios que se materializan en poco tiempo en una apabullante aportacion
doctrinal. Aun asi, no se trata de una normativa de caracter especifico para el ambito de las
relaciones laborales, que, en todo caso, debe otorgar especial atencidn a tres aspectos. Por un
lado, la posicion de la persona trabajadora inmersa en una relacion de subordinacion. Por otro,
el empleador quien, en ejercicio de sus derechos y su poder de control y fiscalizacion de la
actividad laboral, puede gozar de legitimidad y validez en determinadas actuaciones que
incluyan el uso de las nuevas tecnologias. Y, en tercer lugar, la incidencia del uso de las nuevas
tecnologias dentro de las relaciones laborales puede plantear para la intimidad y proteccion de
datos de las personas trabajadoras uno de los peligros mas sutiles, reales y graves que los

identificados en la normativa de caracter general. Por ello merecen una mayor atencion.
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Al hilo, consideramos tres hipotesis:

Primera. Cada una de las TIC presenta matices, caracteristicas y posibilidades que son
capaces de redimensionar las dinamicas de las relaciones laborales, y cada una de ellas puede
contribuir de una forma distinta al ejercicio del poder empresarial y a un mayor desequilibrio
en la relacion laboral. Se configuran como un factor que puede llegar a marcar la diferencia de

forma significativa sobre las tradicionales pugnas.

Segunda. EI Derecho laboral no se ha adaptado al uso masivo de las TIC en las relaciones
laborales. Las garantias que se presentan como novedosas Yy actualizadas para el &mbito general
resultan insuficientes, lo que ocasiona que no exista un sistema juridico capaz de delimitar y
garantizar la proteccion de los derechos fundamentales a la intimidad y proteccion de datos de

los trabajadores, ante este fenomeno.

Tercera. Para afrontar el impacto que puede ocasionar el uso de TIC sobre los derechos
de las personas trabajadoras que estaran bajo estudio, debe dotarse con una proteccion juridica
mas adecuada a esta nueva realidad, a estas nuevas dinamicas, mediante una adaptacion,
mejora y precision normativa, dada la naturaleza de las relaciones laborales, que en la

actualidad no se ha producido.

¢Tienen los trabajadores realmente la titularidad de los derechos a la intimidad y
proteccion de datos personales en el desempefio de la relacion laboral?, ¢debe garantizarse su
proteccion en el seno de la relacion laboral? Todo ello invita a reflexionar sobre el alcance de
los derechos a la intimidad y proteccidn de datos personales de las personas en su calidad de
trabajadores. Asimismo, ¢puede el uso de las nuevas tecnologias dentro de la relacion laboral
provocar intromisiones en los ambitos personales de los trabajadores? Si es asi, ¢existe un
esquema de proteccion juridico adecuado para prevenir la vulneracion de estos derechos en

este escenario y desde la esencia misma de este tipo de relaciones? ;Y para restituirlos?
En ese sentido, con este trabajo pretendemos alcanzar dos objetivos generales:

Primero. Analizar el grado de proteccion de los derechos fundamentales a la intimidad y
proteccion de datos personales de los trabajadores ante el uso de TIC en el &mbito de las

relaciones laborales, en relacion con el eventual impacto que puedan ocasionar.

Segundo. Proponer un sistema de proteccion juridico adecuado que garantice los
derechos a la intimidad y proteccion de datos de los trabajadores ante el uso de las TIC en las

relaciones laborales.

A partir de ahi, nos planteamos los siguientes objetivos especificos:
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Uno. Analizar la proteccion de los derechos fundamentales en el seno de las relaciones
laborales, como un &mbito regido por el Derecho privado.

Dos. Reconocer y profundizar sobre la vigencia y proteccion actual de los derechos
fundamentales a la intimidad y proteccion de datos personales en las relaciones laborales.

Tres. Profundizar sobre el impacto que pudiera generar el uso de las nuevas tecnologias
en el ambito laboral sobre los derechos fundamentales a la intimidad y proteccion de datos de

los trabajadores.

Cuatro. Examinar y reflexionar sobre el sistema juridico de proteccion y la respuesta del
derecho frente a posibles vulneraciones de estos derechos fundamentales afectados con motivo

del uso de las nuevas tecnologias en las relaciones laborales.

Cinco. Plantear posibles soluciones para garantizar adecuadamente el respeto de los
derechos fundamentales a la intimidad y proteccion de datos personales de los trabajadores en

el seno de las relaciones laborales, ante el uso de las TIC en el trabajo.

En aras de alcanzar estos objetivos, esta tesis doctoral se desarrolla en tres nucleos de
analisis: las relaciones laborales de naturaleza privada, la vigencia de los derechos
fundamentales dentro de aquellas y a la presencia de las TIC en el &mbito de dichas relaciones.
A partir de ahi, la tesis se aglutina formalmente en cuatro partes diferenciadas, aunque con
notas de complementariedad. En la primera, nos acercamos a la idea de TIC, debido al
protagonismo que adquieren estas herramientas como elemento determinante en la eventual
vulneracién de la intimidad y proteccion de datos personales de los trabajadores. En la
segunda, profundizamos en la estructura del sistema de derechos fundamentales y su
configuracion y despliegue en las relaciones de Derecho privado, como es el caso de las
relaciones laborales de naturaleza privada. En la tercera, entramos al ambito de proteccion
especifico de ambos derechos fundamentales para, luego, reconocer los medios tuitivos que se
han dispuesto para su proteccién ante la presencia de las TIC en el ambito laboral. Y, por
ultimo, en la cuarta parte, presentamos un ejemplo de reajuste que podria tomarse en cuenta
para afinar la defensa efectiva de estos derechos fundamentales, a partir de las carencias de

proteccién que se hayan podido identificar a lo largo del trabajo. Con més detalle, veamos:

La primera parte consta Unicamente de un capitulo, a modo de pincelada, sobre los
aspectos de la revolucion tecnoldgica de este siglo, dado que no nos resulta serio afrontar,
desde el punto de vista analitico, un trabajo de este tipo sin adquirir unas ideas claras, al menos
generales, sobre este fendmeno. De ese modo, este trabajo se inicia en una vision actual sobre

el fendmeno de la irrupcion de las TIC en el contexto global, que incluye una aproximacién
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sobre este tipo de tecnologias, las caracteristicas que las definen como TIC y que las
diferencian del resto. Asimismo, nos aproximamos a la realidad de esta revolucion tecnoldgica
centrandonos en el papel que ocupan las TIC en la nueva realidad informativa y comunicativa
que ponen en evidencia a aquellas dimensiones de poder clasico (re)definido por las TIC que
luego servirdn para analizar aquellas dimensiones del poder empresarial que podrian verse

potenciadas a partir de su utilizacion.

En la segunda parte, que consta de dos capitulos, conectamos las cuestiones claves de los
derechos fundamentales con el dmbito de las relaciones laborales, a través de una vision
panoramica de lo que esta escrito en la literatura académica. El andlisis juridico de la cuestion
se inicia con el fortalecimiento de los conocimientos teoricos en el ambito de los derechos
fundamentales, siempre en clave de derechos humanos, pues que es asi como se podrian
detectar y comprender con mayor fortuna el alcance de eventuales vulneraciones de los
derechos de las personas trabajadoras en el ambito de las relaciones laborales. En el que seria
el segundo capitulo del trabajo, teniendo en cuenta que la estructura importa tanto como la
sustancia, conectamos la esencia misma del Estado de Derecho reconocido por la Constitucion
espafola de 1978 con el sistema de derechos fundamentales que se despliega. Por un lado, el
Estado de Derecho posee un importante papel en la proteccion de los derechos fundamentales
de las personas y se hace necesario comprender y desgranar, en lo que pueda ser relevante a
este trabajo, la arquitectura del mismo. Partiendo de la proyeccion de la Constitucion en todo el
ordenamiento juridico, de los pilares sobre los que se apoya, nos ocupamos de las
generalidades del sistema de derechos fundamentales que se despliega en el &mbito estatal con
el afan de identificar su alcance de proteccion disefiado en una sociedad de la segunda mitad
del siglo XX que debe hacer frente a una realidad social del siglo XXI. Tratamos, en todo caso,
de iniciar el enfoque de desarrollo en términos de derechos fundamentales de la persona que
despliega obligaciones de comportamiento principalmente de los poderes publicos, toda vez
que el Estado es una pieza fundamental en la defensa eficaz de los derechos fundamentales de

las personas.

En el tercer capitulo, conectamos la vigencia y el ejercicio de los derechos fundamentales
en las relaciones laborales. En primer lugar, realizamos algunas puntualizaciones sobre la
funcién e influencia de estos derechos en las relaciones entre privados. Manteniéndonos en el
plano sustantivo de la cuestion, dedicamos unas lineas a los fundamentos de la validez de los
derechos fundamentales en estas relaciones, asi como a su eficacia y las caracteristicas de la
misma vinculada a su aplicabilidad. En segundo lugar, nos ocupamos del Derecho del Trabajo,
como ambito diferenciado dentro del Derecho privado y escenario del objeto de estudio, que

estd sujeto a los principios, valores y derechos recogidos en la Constitucion que son los que
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han de orientar también el desarrollo de las relaciones entre empresarios y trabajadores. De
todas sus caracteristicas, nos centramos en las repercusiones que el Estado de Derecho ha
tenido sobre las relaciones laborales, en particular, en la consagracion de derechos
constitucionales vinculados en mayor o menor medida a la propia relacion laboral. Es decir,
gracias a la estructura del modelo de Estado de Derecho y el sistema de derechos
fundamentales que se desarrolla en el capitulo anterior, puede afianzarse la naturaleza y
reconocimiento de los derechos fundamentales de la persona cuando se encuentra en calidad de
trabajador. A continuacion, desarrollamos las particularidades de la relacion que influyen en la
eficacia de esos derechos fundamentales, pero en una relacion donde la parte empleadora
también ejercita su libertad de empresa. Por Gltimo, buscamos los criterios que han de tenerse
en cuenta para la configuracion de unas relaciones laborales privadas legitimas, es decir, que
cumplan con la salvaguarda tanto de los derechos fundamentales de la persona trabajadora
como del empleador. Aludimos, por ello, a la cuestion del ejercicio y garantia de los derechos
fundamentales para terminar de perfilar la esencia y el valor de los derechos fundamentales en
las relaciones laborales.

La tercera parte de este trabajo esta dedicada al comentario y analisis de los derechos a la
intimidad y proteccion de datos de las personas trabajadoras, en un capitulo, y a su ejercicio
ante la presencia de TIC en la empresa, en otro. Esta tercera parte representa la base de
respuesta del Derecho a este fendmeno: se hace necesario analizar en este ambito las
condiciones generales vigentes sobre estos derechos, asi como las oportunidades y riesgos
existentes en los casos regulados para aclarar las posibilidades y necesidades de regulacion. En
el cuarto capitulo, se afronta una vision con togques de temporalidad de los antecedentes de los
derechos a la intimidad y proteccién de datos personales como derechos fundamentales y la
forma que han adquirido en su reconocimiento en el &mbito supraestatal. Asimismo, se analiza
el ambito de proteccion vigente de cada uno de estos dos derechos en el ambito estatal,
haciendo hincapié en el alcance que dicha proteccién ha tenido en el ambito de las relaciones
laborales. En lo relativo al derecho a la intimidad, utilizamos como esquema de comentario
aquellas referencias del Estatuto de los Trabajadores sobre este derecho que se ve modulado
por el poder empresarial. Dedicamos muchas lineas al derecho a la proteccion de datos
personales, puesto que utilizamos la normativa europea reciente como guia para determinar el
alcance del derecho, teniendo en cuenta que brinda un mayor desarrollo y mas precisiones que
el derecho a la intimidad. Para estas puntualizaciones nos centramos en los deberes del
empleador, dada su efectiva vigencia en el &mbito de las relaciones laborales en lo relativo al

adecuado tratamiento de datos personales de los trabajadores.
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En el quinto capitulo, partiendo de la nueva normativa estatal sobre proteccion de datos
personales en la era digital, que alcanza al derecho a la intimidad, afrontamos el analisis mas
importante de este trabajo en términos de aplicacion practica. El andlisis sobre estas cuestiones
merece afrontarse desde dentro de las propias dinamicas de las relaciones laborales, y teniendo
en cuenta las posibilidades concretas que las TIC ofrecen. A continuacion, realizamos un
comentario critico sobre la disposicion normativa de la proteccion de la intimidad de los
trabajadores en el entorno digital incluido en el articulo 20 bis del ET que nos permita
reflexionar sobre una eventual interpretacion del alcance del derecho a la intimidad de los
trabajadores en los entornos digitales en términos de proteccion de datos, y como eventual
limite al tratamiento de informacién de carécter personal de aquellos por parte de los
empleadores. Seguidamente, con el objeto de acercarnos a la garantia del derecho a la
intimidad y proteccién de datos en las relaciones laborales ante la presencia de las TIC en las
empresas, nos centramos en los matices técnicos detras de los dispositivos digitales. También
desarrollamos las cuestiones pertinentes sobre la posible utilizacién de aquellos en la empresa,
de modo que puedan configurarse como intenciones licitas del empleador aquellas referidas a
la cesion de dispositivos a los trabajadores, a la instalacion de sistemas de vigilancia, grabacion
de sonidos o sistemas de geolocalizacion en el trabajo. A continuacion, desde la norma general,
buscamos los criterios que se establecen en aras de alcanzar la finalidad y proporcionalidad de
aquellas medidas que quieran tomarse en relacion con el uso de TIC en la empresa que
involucre a las personas trabajadoras, asi como aquellas medidas que se han establecido para
garantizar el respeto de estos derechos, poniendo especial énfasis en la intervencion preventiva
del empleador. Del mismo modo, ponemos especial atencidn en el deber de informacion a los
trabajadores como parte del contenido esencial del derecho a la proteccion de datos y como
requisito determinante para acceder a informacién personal de los trabajadores, mencionamos
las precisiones que se han incluido en la norma al respecto y realizamos un pequefio
comentario de resoluciones judiciales que se han referido a la naturaleza de este elemento. Por
ultimo, efectuamos una critica sobre las carencias de la normativa que podrian evitar una
garantia eficaz de los derechos a la intimidad y protecciébn de datos de las personas
trabajadoras. En particular, identificamos y comprobamos el origen de la problematica que se
desprende de la normativa vigente desde las caracteristicas propias de la relacion laboral y de

sus integrantes.

Finalmente, la tesis recoge una ultima parte, compuesta de un Unico capitulo. El capitulo
sexto del presente trabajo debe reflejar la intencion de contribuir a que se alcancen unas
dindmicas laborales lo mas respetuosas posibles con los derechos a la intimidad y proteccion de
datos personales de los trabajadores, en su calidad de personas con dignidad ante el uso de TIC.

Se plantea como una vision de futuro en el desarrollo de la proteccion de la intimidad y de la
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proteccién de datos de las personas trabajadoras. En concreto, pretendemos contribuir con
posibles vias de reforzamiento a la proteccion desplegada en la normativa que, entendemos, no
alcanza a garantizar de forma eficaz el respeto de estos derechos de las personas trabajadoras
en relacion a la implantacion de las TIC en el trabajo. Vias germinales que traspasan la mera
regulacion y que ponen el foco en otras vias de actuacion trasversal que encaminen los
objetivos de respeto exigidos: la supranacional, la estatal y la de las actuaciones individuales y
coordinadas de las partes de la relacion laboral y sus representantes.

Como apartado final de esta investigacion se incluyen las conclusiones, a través de las
cuales se ha procurado dar una respuesta adecuada a la problematica que se ha condensado a
partir de las hipotesis y a las cuestiones previamente formuladas en torno a la temaética de este

trabajo.

Para finalizar, el apartado de bibliografia que recoge las fuentes a las que se ha recurrido
para la elaboracién de este trabajo. Con respecto al criterio de referencia, se puede observar
que se utiliza un estilo no del todo reconocible a los estilos de referencias bibliogréaficas
publicadas. Méas bien, hemos seguido las recomendaciones conforme a las Gltimas tendencias
en el area. Respecto a aquellos documentos a los que hemos accedido desde paginas abiertas en
Internet, hemos especificado el servidor y el Gltimo dia de consulta.

Como se puede observar la presente investigacion es basicamente de tipo analitico-
descriptiva, de corte deductivo. Segun los métodos elegidos, se realiza el andlisis sobre la base
de material documental, tanto en formato de papel como en versién electrénica. Acceso a
documentacién doctrinal, como obras bibliograficas o articulos doctrinales, tanto de caracter
general como de contenido especifico, vinculado al &mbito juridico y al técnico en materia de
TIC. Asimismo, a documentos, guias, directrices o informes de organismos internacionales o
estatales sobre la materia, o revision de fallos de Tribunales internacionales y nacionales que

hayan resultado de especial trascendencia en la interpretacion normativa que nos ocupa.

En un primer momento, hemos acudido a material bibliografico referido a las TIC, a la
gesta de la nueva era y la configuracion de la sociedad de la informacién, a su influencia sobre
las dinamicas sociales, los poderes econdémicos y la transposicion de todo ello a las relaciones
laborales. A partir de ahi, hemos podido definir un hilo conductor que nos permitiera crear un
marco general basado en la defensa de los derechos fundamentales de las personas
trabajadoras, pero con la mirada siempre puesta en las nuevas caracteristicas que presenta la

revolucion tecnologica de este siglo.

Luego, se han llevado a cabo sendas lecturas en relacion a los aspectos doctrinales sobre

la proteccion y vigencia de los derechos fundamentales, desde un contexto supranacional que
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aterriza en el ambito estatal. Asimismo, para alcanzar una vision global sobre la vigencia y
eficacia de los derechos fundamentales a la intimidad y proteccién de datos personales en las
relaciones laborales, lo que ha requerido acceso tanto a material bibliografico de sustento
historico como al referido al contexto de las relaciones laborales en el ambito espafiol,
normativa especifica, pronunciamientos jurisprudenciales especificos sobre estos derechos en
las relaciones laborales. Han sido necesarias muchas horas de dedicacion a este objetivo,
teniendo en cuenta que la formacion universitaria de la investigadora ha sido realizada en

ambito territorial distinto al que se analiza.

En tercer lugar, hemos procurado ahondar en lecturas técnicas que nos permitieran
establecer un nexo entre el funcionamiento de algunas herramientas tecnolégicas concretas, su
utilizacion en el &mbito laboral y su eventual impacto sobre la intimidad y proteccion de datos
de las personas trabajadoras. Especial fuente de informacién, el material compuesto por obras
bibliogréaficas, articulos doctrinales, jurisprudencia supranacional y nacional, asi como también
a las directrices y recomendaciones de organizaciones internacionales abocadas a la defensa de
la privacidad de las personas fisicas que, incluso, han hecho referencia a situaciones concretas
de aplicacion de las TIC en el ambito de las relaciones laborales. Nos han servido también los
Informes estadisticos de instituciones del Estado referidos al tejido empresarial estatal y la

presencia de TIC en las empresas para darnos una idea, en nimeros, de este fenomeno.

Por ultimo, para hacer frente a las propuestas, hemos recurrido a un acercamiento de la
estructura de ciertos érganos del Estado a través de las paginas web oficiales y su normativa
organica y funcional. Asimismo, hemos consultados algunos Convenios Colectivos a través del

Boletin Oficial del Estado y las paginas web de los Sindicatos.
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PRIMERA PARTE

PAPEL DE LAS TIC EN LA SOCIEDAD ACTUAL






CAPITULO |

LA REVOLUCION TECNOLOGICA Y LA CONFIGURACION DE LA SOCIEDAD
ACTUAL

En las ultimas décadas el panorama mundial ha sufrido una vertiginosa transformacion.
La generalizacion del acceso a la informacion sobre cualquier tema, su facil acceso en
diferentes formatos, el aumento de canales de comunicacion inmediata, la automatizacion de
tareas o la globalizacion econdmica, podrian ser buenos ejemplos de aquellos cambios que no

dejan de producirse.

Muchas de las tendencias que se identifican en nuestra actual sociedad son fendGmenos
interrelacionados entre si y que se influyen mutuamente’. Podemos destacar, al menos, dos
factores como la raiz de aquellas tendencias comunes a escala mundial: por un lado, un
incesante avance tecnologico que ha dado lugar a las denominadas Tecnologias de la
informacién y comunicacién (en adelante, TIC); y por el otro, la apertura sucesiva y acelerada
para el movimiento de mercancias y capitales dentro de un mercado Gnico a nivel mundial?. En
este inicio del siglo XXI, el mundo de la tecnologia se presenta muy dinamico, cambia con
mucha rapidez, pero, ademas, esta marcado por la consolidacion de una nueva forma de

organizacion social a escala global®.

A efectos del analisis que queremos llevar a cabo, nos interesa centrarnos en ese avance
tecnoldgico y eshozar un marco descriptivo general sobre la posicion que ocupan las TIC, las
variaciones en las dindmicas sociales que se vienen produciendo a partir de su existencia y en
la configuracion del nuevo marco organizativo social a escala global que alcanza a las

relaciones laborales.

l MARQUES, P. y MAJO, J., La revolucién educativa en la era Internet, CISSPraxis, Barcelona, 2002, p. 55.

Loc. cit.
% Vid. CASTELLS, M., «Informacionalismo, redes y sociedad: una propuesta tedrica», en CASTELLS, M. (Ed.),
La sociedad red: una vision global, Alianza, Madrid, 2006, pp. 40-41, También, MARQUES, P. y MAJO, J.,, La
revolucién..., cit., 2002, p. 27.
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I. UNA APROXIMACION AL CONCEPTO DE TIC

La definicion de TIC no ha sido ejemplo de consenso. Existen innumerables definiciones
que pueden llegar a ser muy diferentes entre si*. Dado que no es objetivo de este trabajo
profundizar en el debate o alcanzar una definicion Unica sobre las mismas, a efectos del analisis
central del fendmeno que nos interesa, bastara con recoger algunas ideas generales que sirvan

como idea base para nuestras posteriores reflexiones.

El trénsito necesario hacia alli se inicia en el concepto de «tecnologia», entendida como
el «uso del conocimiento cientifico para especificar modos de hacer cosas de una manera
reproducible»®. Es decir, como la aplicacién practica del conocimiento producido por la
ciencia para facilitar la realizacién de actividades del ser humano®. Mas alla, se ha entendido
como una  vinculacion intrinseca  de la  terna  conceptual «practica
social/conocimiento/artefacto» que la entiende como un sistema (material o conceptual)
producto de esa actividad, en base al conocimiento determinado’. Todo ello incluirfa el disefio
y la creacion de medios, productos, instrumentos, lenguajes 0 métodos, con el objeto de lograr
la satisfaccion de determinadas necesidades humanas®. En ese sentido, estamos de acuerdo con
que el término se encuentra ligado a la idea de transformacion, a un cambio del escenario en el

que se desenvuelve el ser humano, a manos del propio ser humano®.

A modo de delimitar una primera frontera, observamos que la diferencia entre la actual
revolucién tecnoldgica y las anteriores puede encontrarse en la vinculacién de la tecnologia

con la informacion y comunicacion. Por «informacidn» aceptamos la referencia al «proceso de

* Se ha tenido en cuenta el estudio realizado sobre este concepto por COBO ROMANI, J. C., «El concepto de
tecnologias de la informacién. Benchmarking sobre las definiciones de las TIC en la sociedad del conocimiento»,
ZER: Revista de Estudios de Comunicacion, vol. 14, n° 27, 2009, pp. 295-318.

> CASTELLS, M., La era de la informacién: Economia, sociedad y cultura. Volumen I: La sociedad Red,
Alianza, Madrid, 1997, p. 56. Concepto que el autor comparte con Harvey Brooks y Daniel Bell.

® Desde los anteriores procesos de mecanizacion, su incentivo ha residido «en los mayores beneficios que podian
sacarse mediante la potencia y la eficiencia de la maquina», MUMFORD, L., Técnica y civilizacion, Alianza,
Madrid, 2002, p. 42, trad. AZNAR DE ACEVEDO, C.

" Aunque se diga también que «en el artefacto esta cristalizada, tanto la accién como el conocimiento, de ahf la
natural reduccién social del concepto de tecnologia al artefacto». RODOLFO HERRERA, J.,
«Tecnologia/ingenieria: un resumen de conceptos», Ingenieria: Revista de la Universidad de Costa Rica, vol. 21,
n° 2, 2011, p. 47 (41-52).

® Tesis doctoral de ALTUNA URDIN, J., Integracion de Internet en la didactica de la asignatura «conocimiento
del medio» en el tercer ciclo de Primaria: posibilidades y analisis de la situacion en un centro educativo,
UPV/EHU, 2010, p. 77, en referencia a MARQUES, P. y MAJO, J., La revolucion..., cit., 2002.

% STIEGLER, B. La Técnica y el Tiempo. El pecado de epimeteo, Tomo |, Cultura Libre, Hondarribia, 2002, p.
145. Aceptamos que el propio término nos permite establecer una primera y primordial frontera de analisis: «la
naturaleza esta totalmente mezclada con la tecnologia», esta Gltima no puede entenderse desligada totalmente de la
primera. WILLIAMS, R., Cultura y cambio tecnoldgico: el MIT, Alianza, Madrid, 2004, p. 35. Ademas, la
relacion entre ser humano y tecnologia se observa del hecho evidente «de que la existencia de una herramienta
tecnoldgica hecha por el ser humano es una evidencia concreta de la presencia de inteligencia operando en
momento de la fabricacién». PROWN, J. D., «Mind in Matter: An Introduction to Material Culture Theory and
Method», Winterthur Portfolio, vol. 17, n.° 1, 1982, p. 1. Al hilo, STIEGLER decia que «las comprensiones
dominantes de la técnica contemporanea, atrapadas en el juego de las oposiciones heredadas de la metafisica,
estan al mismo tiempo constrefiidas por la falsa alternativa del antropocentrismo y del tecnocentrismo -y reducidas
a oponer hombre y técnica». STIEGLER, B. La Técnica..., cit., 2002, p. 147.
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transmision asimétrica, donde los mensajes emitidos carecen de retornos», un proceso de datos
a los que podemos acceder, mas alla de la mayor o menor comprension que podamos tener de
dicha informacion. Por su parte, por «comunicacion» nos basta la referencia al «intercambio
dialéctico de mensajes, donde los polos dialogantes puedes hacer reversible la direccion de
flujo»'®. De ese modo, como fruto de un desarrollo cientifico y tecnolégico continuo iniciado
en la década de los cincuenta del siglo XX, estamos ante herramientas tecnoldgicas que «nos

proporcionan informacién, herramientas para su proceso y canales de comunicacion»*.

Dada la rapidez con la que suceden los cambios y se reinventan estas herramientas —
evitando referencias concretas y de forma nada exhaustiva—, nos acercamos al concepto de
TIC que sefiala que son un «conjunto convergente de tecnologias de la microelectronica, la
informatica (méaquinas y software), las telecomunicaciones/television/radio y la
optoelectrénica» integradas ahora en sistemas de informacion dentro de los cuales las clésicas

trayectorias tecnoldgicas se vuelven practicamente indistinguibles'?.

Sus principales caracteristicas pueden centrarse en permitir la generacion, edicion, el
procesamiento, almacenamiento, intercambio o transmision de enormes cantidades de
informacion, ademas de posibilitar su rapida distribucion a través de redes de comunicacion no
solo bidireccional, sino también multidireccional*®.

De hecho, la revolucion en la informacién y comunicacion que ofrecen estas tecnologias

se encuentra ligada a la l6gica de fusién y convergencia en sistemas de redes**. Redes, como

10 Ambos, conceptos de PASCUALI, A., Comprender la comunicacién, cit, 1979, utilizado por COBO
ROMANI, J. C., «<El concepto de tecnologias...», cit., 2009, pp. 310-311.

1 MARQUES, P. y MAJO, J., La revolucién..., cit., 2002, p. 33.

2 CASTELLS, M., La era de la informacién..., cit., 1997, p. 56 y 88, incluyendo «la ingenierfa genética y su
conjunto de desarrollos y aplicaciones en expansion». También COBO ROMANI, J. C., «El concepto de
tecnologias...», cit., 2009, p. 305.

Innovaciones tecnoldgicas proporcionadas basicamente por «las telecomunicaciones, la informética y las
tecnologias audiovisuales», segin MARQUES, P. y MAJO, J., La revolucidn..., cit., 2002, p. 33. Donde la
informética «es la ciencia que estudia el tratamiento automatico y racional de la informacién». ALCALDE, E. y
GARCIA, M., Informética bésica, 2.2 ed., Mc Graw Hill, Madrid, 1997, p. 1. El tratamiento es automatico dado
que es la maquina la que realizan los trabajos de captura, proceso y presentacién de la informacion, y el
tratamiento es racional por estar todo el proceso definido a través de programas que siguen el razonamiento
humano (p. 2).

Que, a modo de ejemplo, comprenden desarrollos «desde los hipertextos, los multimedia, Internet, la realidad
virtual, o la television por satélite», CABERO ALMENARA, J., BARROSO OSUNA, J.,, ROMERO TENA, R. y
otros, Nuevas Tecnologias Aplicadas a la Educacién, McGraw-Hill Interamericana de Espafia, 2006. Utilizado
por COBO ROMANI, J. C., «El concepto de tecnologias...», cit., 2009, p. 305. Por su parte, MARQUES, P. y
MAJO, J., La revolucion..., cit., 2002, p. 34, explican que comprenden aquellos desarrollos relacionados, por
ejemplo, respecto de la informética, a la robética, el hipertexto, bases de datos, edicién electronica; respecto a las
telecomunicaciones, los mdviles o satélites; y, respecto del sonido-imagen, a los videos o TDT.

13 COBO ROMANI, J. C., «El concepto de tecnologias...», cit., 2009, p. 312.

14 «Una red es un conjunto de nodos interconectados. Los nodos pueden tener mayor o menor relevancia para el
conjunto de la red (...). Los nodos aumentan en importancia para la red cuando absorben mas informacién
importante y la procesan mas eficientemente». CASTELLS, M., Comunicacion y poder, Alianza, Madrid, 2009, p.
45,

COBO ROMANI recalca que «las TIC tienden a la convergencia e hibridacion de sus canales y funcionalidades»,
COBO ROMANI, J. C., «El concepto de tecnologias. ..», Cit., 2009, p. 310.
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Internet, que han permitido un gran avance en estos procesos e impulsado la eliminacion de las
tradicionales barreras informativas y comunicativas™. Aquellas que han sido denominadas
como «autopistas» de informacion o «redes de inteligencia distribuida» que permiten poner en
practica las capacidades propias que ofrecen las TIC de compartir, conectar y comunicarse a
escala global®®.

Asi, se trata de tecnologia que posee una gran capacidad de recombinacion basada en la
digitalizacion y en la comunicacion recurrente e interactiva, y, a su vez, de reconfiguracion en
funcion de los cambios del entorno digital, pudiendo reducir su tamafio o expandirse a todo el
ambito global'’. Poseen una gran flexibilidad de distribucién mediante aquellas redes
interactivas y digitalizadas en los diferentes contextos y aplicaciones, siendo cada vez mas
eficientes®®. Estamos ante elementos, herramientas o dispositivos con capacidad autoexpansiva
de procesamiento de informacién y comunicacion en términos de volumen, complejidad y
velocidad. No se trata solo de herramientas que generan conocimiento o informacién, sino que
ese conocimiento o informacion son aplicados a dichos aparatos, «en un circulo de

retroalimentacion acumulativo entre innovacion y sus usos»™.
Il. LA CONFIGURACION DE UNA NUEVA ERA

Estamos ante la consolidacion de una nueva era que ha recibido el nombre de «era de la
informacion». El nuevo paradigma tecnolégico de aumento de la capacidad de procesamiento
de la informacién y la comunicacion humana que caracteriza esta revolucion tecnoldgica ha
servido como base material para el actual modelo de sociedad®®. Ciertamente, sin el uso

intensivo de las TIC la actual realidad social no se habria configurado.

No obstante, su existencia no es, por si sola, la Unica fuente del actual modelo de
sociedad?. El otro factor que podemos considerar importante en la configuracién del actual
orden ha germinado a partir de la existencia de un mercado Unico de &mbito mundial ligado a
la idea de globalizacién, que no puede concebirse Unicamente ligada al punto de vista

econdémico?. Mas bien, se trata de un «concepto espacial que hace referencia a un conjunto de

15 por ejemplo, «las redes de distribucién de informacién permiten ofrecer en cualquier lugar en el que haya un
terminal (ordenador, teléfono mdvil, televisor...) multiples servicios relacionados con la informacioény», decian
MARQUES, P.y MAJO, J., La revolucidn..., cit., 2002, p. 22.

6 MENDEZ RODRIGUEZ, E. M.2, «Globalizacién de la informacién», en CARIDAD SEBASTIAN, M. (Dir.),
La Sociedad de la Informacion. Politica, Tecnologia e Industria de los contenidos, Centro de Estudios Ramén
Areces, Madrid, 1999, p. 61.

7Vid. LESSIG, L., El cédigo y otras leyes del ciberespacio, Taurus, 2001, p. 49, trad. ALBEROLA, E.

8 V/id. CASTELLS, M., «Informacionalismo...», cit., 2006, pp. 35-36.

19 CASTELLS, M., «Informacionalismo. .., Cit., 2006, p. 31.

2 Denominado por CASTELLS como «informacionalismo». CASTELLS, M., «Informacionalismo...», cit., 2006,
p. 34. Ademéas, CASTELLS, M., Comunicacién..., cit., 2009, p. 49.

! CASTELLS, M. y otros, La transicién a la sociedad red, Ariel, Barcelona, 2007, p. 11.

22 De hecho, aunque la idea de globalizacion esté ligada a la identificacion de un proceso no uniforme, complejo y
hasta contradictorio, mediante el que se observan «profundos cambios en la estructura nacional e internacional
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procesos sociales que transforman el presente estado actual de nacionalidad convencional en
otro de globalidad»?®, cuyo impacto en las personas se materializa en una creciente
interconectividad entre lo local y lo mundial®*.

Las TIC se consolidan como un eslabén fundamental en el funcionamiento de
interdependencia que acompafia a la globalizacién®. Y junto con la morfologia de las redes
digitales que proporcionan las actuales TIC, el actual proceso de globalizacion se «diferencia
en tamafio, velocidad y complejidad» de otras formas de globalizacion en anteriores épocas
histéricas»?. En esa linea, la convergencia de las TIC en un sistema altamente integrado de
redes globales dentro de un escenario consolidado por la globalizacion, potencian la utilizacion
geograficamente expandida de las primeras, «avaladas por su marcada tendencia de costes

decrecientes y por la alta productividad que conlleva su uso»?’.

Desde hace algunas décadas se ha utilizado el término de «sociedad de la informacién»?,
aungue se ha reconocido también como «un concepto en plena evolucién, que ha alcanzado en
el mundo diferentes niveles, como reflejo de diferentes etapas de desarrollo»?. También se ha
hecho referencia a una forma especifica de organizacién social mas bien «informacional», «en
la que la generacién, el procesamiento y la transmision de informacion se convierten en las
fuentes fundamentales de la productividad y el poder, debido a las nuevas condiciones
tecnoldgicas que surgen en este periodo histérico»®. Algunos la han denominado como
«sociedad del conocimiento», en tanto parece captar de una mejor manera el dinamismo

caracteristico del mundo actual, que incluye una «dimensién social, cultural, econdmica,

contemporanea».GOIG MARTINEZ, J. M., «La OCDE en un contexto de globalizacién. Su influencia en la
politica econémica mundial: en influjo de la OCDE en Espafia», en GARCIA GUERRERO, J. L. y MARTINEZ
ALARCON, M.2 L. (Dir.), Constitucionalizando la globalizacion, vol. 11, Tomo Il, Tirant lo Blanch, Valencia,
2019, p. 1233.

2 STEGER, M. B., Globalizacién: una breve introduccién, Antoni Bosch editor, Barcelona, 2019, pp. 21-22, trad.
SOLER CHIC, J.

** STEGER, M. B., Globalizacion..., cit., 2019, p. 22.

% Las TIC han sido «decisivas en la dltima fase de globalizacion». NOYA, J. y RODRIGUEZ, B., Teorias
socioldgicas de la globalizacién, Tecnos, Madrid, 2010, p. 194.

«En los noventa, globalizacién se convirtié en la palabra de moda, pues captaba la naturaleza cada vez mas
interconectada de la vida social en el planeta, algo en lo que intervienen decisivamente la revolucién de las TIC y
la integracion global de los mercados. Veinticinco afios después, la globalizacion sigue siendo un tema candente.
De hecho, es posible encontrar millones de referencias al término en el espacio tanto virtual como impreso.»
STEGER, M. B., Globalizacién: una breve introduccion, Antoni Bosch editor, Barcelona, 2019, p. 14, trad.
SOLER CHIC, J.

% CASTELLS, M., Comunicacién..., cit., 2009, p. 51.

2 MARQUES, P. y MAJO, J., La revolucién..., cit., 2002, p. 26. Idea también comentada por CASTELLS, M.,
«Informacionalismo...», cit.,, 2006, p. 31, en referencia a MOKYR, J., The Lever of Riches: Technological
Creativity and Economic Progress, Oxford University Press, Oxford, 1990, y MAZLISH, B., The Fourth
Discontinuity: The Co-evolution of Humans and Machines, Yale University Press, 1993.

%8 Esta concepcion tiene su influencia en el sociélogo Yoneji Masuda quién en 1981 publicé el libro «The
information society: as post-industrial society». Puede consultarse su version en castellano, MASUDA, Y., La
sociedad informatizada como sociedad post-industrial, Fundesco, Madrid, 1984, trad. OLLERO, J.

2 UNION INTERNACIONAL DE TELECOMUNICACIONES, Plan de Accién adoptado en la Cumbre Mundial
sobre la Sociedad de la Informacion, Ginebra, 2004. D. Disponible en:
https://www.itu.int/net/wsis/docs/geneva/official/poa-es.html

%0 CASTELLS, M., La Era de la Informacién..., cit., 1997, p. 47.
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politica y de transformacién institucional, mas plural y con una perspectiva de desarrollo»®. O,

incluso, olvidando las nociones anteriores, reemplazandolas por el concepto de «sociedad

|33

red»*, se la ha calificado como una estructura social®® que «esta compuesta de redes activadas

por tecnologias digitales de la comunicacion y la informacién basadas en la

microelectronica»®. Una sociedad red que, gracias a las TIC disponibles, «puede desplegarse
plenamente, trascendiendo los limites historicos de las redes como forma de organizacién e
interaccion social»®®. Asi, estarfamos ante una idea de sociedad constituida a partir de
tecnologia de redes que dispone de una organizacion también de redes y, de eso modo, con

posibilidades de ser global®®.

La realidad describe unos cambios incuestionables a partir de los dos factores
comentados. La existencia y utilizacion de las TIC ha provocado una serie de cambios en los
modelos organizativos industrial, educativo, comercial, laboral o financiero, que contribuyen
con tendencias hacia la deslocalizacion y modificacion de aquellas actividades antes vinculadas
a espacios fisicos, asi como hacia la provision de servicios basados en la informacion®’. El
fendmeno de la globalizacion, considerado como la consecuencia de la caida sucesiva y
acelerada de una serie de barreras que dificultaban el movimiento de cosas, personas o dinero,
ahora involucra también la eliminacion de las barreras en la movilidad de informacion. Por su
parte, se identifica usos alternos y practicas diferentes en la organizacion e interactividad
cultural que representan cambios también en la percepcion humana de determinado espacio,
tiempo, conciencias o de los propios procesos de comunicacién®. En ese sentido, podemos
hablar de una reconfiguracion entre economia, cultura y sociedad, potencialmente capaz de

traspasar fronteras®.

%! Incluyendo la idea de la «sociedad de la informacién» como piedra angular de este nuevo concepto. Puede
encontrarse esta explicacion en ALTUNA URDIN, J., Integracion de Internez..., cit., 2010, p. 80, en referencia a
WAHEED KHAN, A., «Towards Knowledge Societies. An Interview with Abdul Waheed Khan», World of
Science, vol. 1, n° 4, 2003.

2 CASTELLS, M., «Informacionalismo. .., Cit., 2006, p. 73.

% CASTELLS entiende por estructura social a «aquellos acuerdos organizativos humanos en relacién con la
produccion, el consumo, la reproduccion, la experiencia y el poder expresados mediante una comunicacion
significativa codificada por la cultura», en CASTELLS, M., Comunicacion..., cit., 2009, pp. 50-51.

3 CASTELLS, M., Comunicacién..., cit., 2009, pp. 50-51.

% Ibid., p. 50.

% vid. Ibid., p. 51.

% Se da paso, por ejemplo, al e-learning, e-commerce, e-working o al e-government como nuevas formas de
interaccion que utilizan, justamente, a la morfologia de redes globales.

¥ WILLIAMS, R., Cultura y cambio..., cit., 2004, pp. 32-33.

Por ejemplo, ha llegado a provocar variaciones en las préacticas de «organizacion e interactividad cultural y en las
elaboraciones simbdlicas de nuevas identidades e identificaciones de la subjetividad social». Vid. SANDOVAL
FORERO, E. A., «Cibersocioantropologia de comunidades virtuales», Revista argentina de Sociologia, n°® 9,
2007, p. 66, 0 SANTOS CORRAL, M. J., Cien mil llamadas por el ojo de una aguja, México, UNAM, Plaza y
Valdés, 2000.

% Hablamos de potencialidad, y no a la probabilidad, en tanto se ha reconocido que no todas las personas del
mundo pueden llegar a participar en las redes inteligentes. Como todo cambio acarrea también consecuencias
antagonicas, para la mayoria de la poblacion mundial aquellos beneficios llevan, por diversas razones, consigo
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I11. LAS NUEVAS DIMENSIONES DEL PODER CON LASTIC

A lo largo de la historia, al menos en las sociedades occidentales, la informacion vy el
conocimiento se han considerado como «fuentes de poder, riqueza y significado»*’. Ahora
bien, se ha explicado que lo que caracteriza a esta sociedad actual no es el carécter central de la
informacién y del conocimiento por si mismos, porque «la informacion no tiene mucho valor

en si misma sin el conocimiento para recombinarla en un propésito»**.

Las TIC poseen el poder de generar informacion, procesarla, transmitirla, almacenarla y
generar nueva informacion a partir de la anterior. De hecho, estas herramientas tecnolégicas se
han catalogado como «tecnologias para actuar sobre la informacion, no s6lo informacién para
actuar sobre la tecnologfa, como era el caso en las revoluciones anteriores»*. Ademas, su
estructura se encuentra altamente adaptada para una compleja y creciente interaccion y para

pautas de desarrollo impredecible surgidas del propio poder creativo de tal interaccion®.

En tal caso, la actual revolucion tecnoldgica se caracteriza también por el poder inherente
que poseen las TIC*. Asi es que no debe considerarse que las TIC sean inocuas, es decir, que
son herramientas neutrales en si mismas, sino que siempre son capaces por si solas de generar
distintos tipos de efectos de acuerdo a su estructura®. Nétese que partimos de una referencia a
unos efectos propios de la herramienta, distintos de aquellos ocasionados por la aplicacion de

sus productos.

Aqui nos interesa reconocer otro factor como determinante. Desde una éptica ideal, el
avance tecnoldgico debiera estar vinculado a la idea del progreso, adelanto 0 mejora, a la de la
satisfaccion de metas definidas desde el punto de vista de las necesidades humanas que
motivan la invencién®. Sin embargo, el actual proceso de innovacion tecnolégica también es

definido «méas por las reglas del mercado y por el funcionamiento interno de la propia

mayores desigualdades y mayores diferencias socioeconémicas, culturales o comunicacionales entre individuos y
paises. Es lo que se ha conocido como «brecha digital».

Se ha catalogado a Zygmunt BAUMAN como el autor que mas atencién ha puesto a las infraclases globales y las
nuevas formas de exclusion social que acomparfian a la globalizacion, y como unos de los autores posmodernos
gue se toma mas en serio las desigualdades en la sociedad global. Puede consultarse su obra BAUMAN, Z.,
Globalizacion: consecuencias humanas, Fondo de Cultura Econémica, 2.2 ed., México, 2001.

* CASTELLS, M., «Informacionalismo...», cit., 2006, p. 31, en referencia a MOKYR, J., The Lever of Riches:
Technological Creativity and Economic Progress, Oxford University Press, Oxford, 1990, y MAZLISH, B., The
Fourth Discontinuity: The Co-evolution of Humans and Machines, Yale University Press, 1993.

" «Y el conocimiento, por supuesto, es algo relativo a cada cultura y sociedad». CASTELLS, M.,
«Informacionalismo...», cit., 2006, pp. 31-32.

42 CASTELLS, M., La era de la informacion..., cit., 1997, p. 88.

* Loc. cit.

*Vid. Ibid., p. 32.

** Ninguna tecnologfa es neutral, dado que «todas tienen efectos politicos sociales y ambientales identificables»,
en VV. AA., Cambiar las gafas para mirar el mundo. Una nueva cultura de la sostenibilidad, Libros en Accién,
Madrid, 2015, p. 109, en referencia a MANDER, J., En ausencia de lo sagrado. El fracaso de la tecnologia y la
supervivencia de las naciones indigenas, Cuatro Vientos, Santiago de Chile, 1994, p. 41y ss., trad. MEDINA, E.
y CORREA, P.

* Vid. WILLIAMS, R., Cultura y cambio..., cit., 2004, p. 30.
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tecnologia que por los propésitos humanos»*’. Sigue vigente la idea de MUMFORD que
sefialaba que, aunque el capitalismo y la técnica deben distinguirse claramente en cada etapa,
una condiciona a la otra y repercute sobre ella**. De ese modo, el fenémeno de la actual
revolucion tecnoldgica en su conjunto, protagonizado por las TIC y su expansion vertiginosa,

no pueden entenderse sin tener en cuenta el incentivo adicional del beneficio econémico®.

Historicamente la titularidad del poder ha requerido «el fomento del comercio y de la
produccion», y esta Ultima se ha encaminado «hacia la adquisicion de mayores beneficios para
obtener més dinero y, con ello, mas poder», siendo que cada abstraccion ha ido reforzando a la
otra®. A partir de ahi, en este escenario actual, la informacién y el conocimiento que se puede
obtener a partir de las TIC adquieren una nueva y creciente relevancia econdémica. En la
elaboracion de estas herramientas, en su disefio, se concentran metodos de informacion y
comunicacion que estan destinados a generar mercancia informacional y producir demandas
informacionales a través de los instrumentos tecnoldgicos. La informacion vinculada a aquellas
actuaria como factor de produccion y su uso aumentaria la productividad. No obstante, la
informacion también podria actuar como mercancia, permitiendo a las TIC ofrecer, por
ejemplo, servicios de acceso a la informacién con diversas posibilidades™, que a su vez,

generan mas informacion.

La innovacion tecnoldgica se encuentra al servicio de ciertos intereses de clase y bajo un
control elitista altamente especializado®. Si dicha innovacién se guia por las reglas del
mercado y por el funcionamiento interno de las propias tecnologias, resulta l6gico que las TIC

sean impulsadas también desde el sector privado®. El poder inherente de las TIC est4 disefiado

" «La innovacién no se convierte necesariamente en el progreso humano (...) La ideologia actual de la historia
como innovacion tecnoldgica convierte al mercado -el motor de la adquisicion capitalista- en el motor de la propia
historia y a la tecnologia en su agente». WILLIAMS, R., Cultura y cambio..., cit., 2004, p. 30.

Por su parte, MUMFORD sefialaba: «El capitalismo utilizé la méaquina no para fomentar el bienestar social, sino
para incrementar el beneficio particular: los instrumentos mecénicos se utilizaron para la elevacién de las clases
dominantes», MUMFORD, L., Técnica y civilizacion, cit., 2002, p. 43. Sobre la técnica, MUMFORD decia que
«los beneficios humanos de la técnica no han sido cumplidos por una desviacion en los intereses de la economia
pecuniaria» (p. 388).

* MUMFORD, L., Técnica y civilizacion, cit., 2002, p. 42.

*9 «Es extremadamente dudoso que las méaquinas se hubieran inventado tan rapidamente y hubieran penetrado con
tanta fuerza sin el incentivo adicional del beneficio», MUMFORD, L., Técnica y civilizacion, cit., 2002, p. 42.

%0 vid. MUMFORD, L., Técnica y civilizacién, cit., 2002, p. 40.

51 Vid. MARQUES, P. y MAJO, J., La revolucion..., cit., 2002, p. 26. En esa linea, MENDEZ RODRIGUEZ, E.
M.?, «Globalizacion...», cit., 1999, p. 75.

%2 «Esa etapa posterior al capitalismo estd dominada por nuevas clases sociales que han tomado el lugar de los
industriales capitalistas y han otorgado el control a los técnicos y profesionistas; los ingenieros y los cientificos
son ahora quienes ocupan la jerarquia mas alta en la escala social de la Sl», en MURIEL, D.,
«(In)transitabilidades hacia la sociedad del conocimiento: una lectura critica de la produccion socioldgica
moderna», Confines 2, agosto-diciembre, n® 24, 2005. Cita extraida de SANDOVAL FORERO, E. A,
«Cibersocioantropologia...», cit., 2007, p. 69.

53 Asf lo reconoce también la Asamblea General de las ONU en su documento El derecho a la privacidad en la
era digital. Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Consejo de
Derechos Humanos, 39° periodo de sesiones, 3 de agosto de 2018. Disponible en:
https://undocs.org/es/A/HRC/39/29 (Ultima revision: 30 de marzo de 2022).
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para ser capaz de generar informacion y utilizarla en beneficio de los creadores para elevar sus
potencialidades. Dado que dentro de esta nueva dindmica social la gran cantidad de
informacion es poder, quien la posee en determinado momento y lugar, tiene el poder sobre el
titular de esa informacién. Y quien ostenta el poder, controla y decide qué informacion es
valiosa y cuél no de acuerdo a sus intereses. Es evidente que, como se ha dicho, «una de las
caracteristicas mas significativas de la Gltima década del siglo XX ha sido la tremenda pugna y
la reestructuracion de las relaciones de poder en todos aquellos sectores econdmicos y

tecnoldgicos involucrados en la construccion del tercer entornox»>*.

Del mismo modo, si las TIC poseen un poder inherente a la propia tecnologia, nos parece
de suma importancia reconocer que su disefio tiene que ver con la configuracion de ese poder,
y su creacion responde a motivos especificos. Efectivamente, cada herramienta posee una
estructura, un codigo diferente, que puede variar de un tiempo a otro y que cambia también de
una a otra en un momento concreto®. Y la estructura del entorno digital®®, de cada herramienta
y de cada uno de sus componentes tienen algo en comun: son escritos en el seno de empresas

comerciales, configurados por unos sujetos privados, «arquitectos» o «autores del c6digo»°".

Incluso los estandares de innovacion tecnoldgica son producto de la competencia entre
las empresas en cuestion, y aquellos vinculados a grupos dominantes, poseen ventajas
competitivas®®. Dado que son esos estandares los que determinan las reglas que hay que aceptar
cuando se esta en las redes, el poder se ejerce por dicha imposicién de las reglas de inclusion®®.
Por ejemplo, los protocolos o los procesos de estandarizacion de las TIC surgen en el seno de

los institutos tecnolGgicos en connivencia con empresas del sector privado.
IV. LAPRESENCIADE LASTIC, LOS PODERES Y CONTRAPODERES

Visto el objeto que motiva la incesante innovacion tecnolégica y el escenario de la nueva

sociedad, propicio para su creciente desarrollo, la manipulacion que pueden ejercer los nuevos

* ECHEVERRIA, J., Telépolis, 2.2 ed., Destino, Barcelona, 2000, p. 365.

% Vid. LESSIG, L., El ¢édigo..., cit., 2001, p. 207.

% puede consultarse a ECHEVERRIA, J., Telépolis, cit., 2000, p. 48, donde el autor explica su concepto de tercer
entorno, como un nuevo espacio social posibilitado por una serie de innovaciones tecnolégicas.

> «El ciberespacio no es un lugar; es muchos lugares. No todos esos lugares tienen la misma naturaleza; los
lugares del ciberespacio tienen muchas «naturalezas». Estas naturalezas no vienen dadas, sino que se construyen.
Son configuradas -al menos en parte- por las arquitecturas que constituyen los diferentes espacios. Estas
arquitecturas, a su vez, tampoco vienen dadas; las arquitecturas del cddigo son configuradas por los arquitectos
del ciberespacio: los autores del codigo». Vid. LESSIG, L., El cddigo..., cit., 2001, pp. 159-160.

%8 Decia MUMFORD que estamos en «una época en la que el codigo tiene un caréacter corporativo, en el sentido
comercial del término, y dejando atras otra época en la que el cédigo era corporativo en otro sentido del término».
El cédigo..., cit., 2001, p. 378.

%9 El autor lo denomina «el poder de la red». CASTELLS, M., Comunicacion..., cit., 2009, p. 74.
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centros de poder a partir de la arquitectura de los cédigos, de hecho, constituye una grave
amenaza para las libertades de las personas®.

No parece excesivo decir que las TIC son instrumentos de liberacion y de represion, pero
mucho maés peligrosas que las tecnologias del pasado. Entre otras cosas, a través de ellas se
puede realizar una vigilancia masiva a través de la cual el poder pretende actuar, controlando y
corrigiendo el comportamiento de los miembros de la sociedad global conectada a una red. Las
TIC pueden considerarse, en realidad, como «una fuerza, probablemente méas que nunca bajo el
paradigma tecnolégico actual, que penetra en el niicleo de la vida y de la mente»®. Es por ello
que se hace referencia a un modo de forma de gobierno innovador que dirige los
comportamientos y estructuras basado en algoritmos, preocupante en cuanto a la
intencionalidad de gestionar los riesgos o alterar los comportamientos con el fin de alcanzar

alguin objetivo prestablecido®.

Estas herramientas y su masiva utilizacion no solo han traido consigo nuevas
oportunidades. Cuando estan en cada vez mas espacios, omnipresentes y obvias, se pierde la
nocion de su existencia, «se convierten en el marco de nuestra conciencia»®. Ademas, la
estructura de la red y las tecnologias en red pueden ser disefiadas para la manipulacion clasista
de los sistemas de informacién y comunicacion con el objeto de rentabilizar el control sobre la
vida y la actividad de las personas. La informacion forma parte integral de toda actividad
humana y todos los procesos de existencia y pensamiento individuales y colectivos pueden ser
directamente moldeados por el medio tecnolégico®®. Cuanto més se utilizan, mas pueden

definir las interacciones y los perimetros de cada existencia, de la vision individual y colectiva.

Ocurre que en la actual era de la informacion el manejo de los efectos globales que
puedan ocasionar las propias TIC o su masiva utilizacion tampoco tienen el caracter de
prioritarios o simplemente no son tenidos en cuenta. Dos caracteristicas podrian provocar o

coadyuvarl’an a mantener este escenario.

Por un lado, el actual modelo de sociedad se caracteriza por lo que se ha llamado el
«imperativo tecnoldgico», es decir, que se pretende seguir sosteniendo la maxima de que tanto
la fabricacion como la utilizacion de las TIC se reconocen como factor dominante del progreso

de la humanidad. De ahi que se insista en aceptarlas y reconocerlas como instrumentos

% Recordaba LESSIG que «(...) si, a la mitad del siglo XIX, fueron las normas las que amenazaban la libertad, a
comienzos del siglo XX lo fue el poder del Estado para suprimir la libertad de expresién, y durante casi todo el
siglo a lo fue el mercado, entonces, en mi opinion, a finales del siglo XX y comienzos del XXI deberia
preocuparnos un regulador diferente: el cddigo», en LESSIG, L., El cédigo..., cit., 2001, pp. 164-165.

8 CASTELLS, M., Comunicacién..., cit., 2009, pp. 34-35.

62 YEUNG, K., «Algorithmic regulation: A critical interrogation», Regulation & Governance, vol. 12, n° 4, 2018,
p. 507.

% Vid. MANDER, J., En ausencia de lo sagrado..., cit., 1994, p. 41y ss.

8 CASTELLS, M., Comunicacién..., cit., 2009, p. 56.
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modernos inevitables. Por otro lado, —Yy creemos que esto motiva la primera— el fenémeno de
la globalizacién econdmica se sostiene sobre un modelo ideolégico politico-econémico
también «de corte neoliberal que considera positiva la globalizacion econémica y del mercado,
pero no ve tan necesaria la globalizacién politica, ya que considera que el mejor

funcionamiento de la economia es aquel en el que hay pocas interferencias politicas»®°.

Estamos de acuerdo con que «la innovacion tecnoldgica siempre ha sido una estrategia de
mercado y de poder adoptada por el capital»*®. Que amenazas a la libertad ha habido a lo largo
de la historia y sus fuentes también han variado de acuerdo al tiempo y lugar concretos. Pero
también estamos de acuerdo con que se trata de un escenario completamente diferente a los

anteriores y que puede que, se haga lo que se haga, se obtengan consecuencias inesperadas®’.

El gran desafio en la actual era de la informacidn no es solo responder a la pregunta de
qué o quién es lo que amenaza a la libertad, sino mas que nunca cémo podemos resistirnos a
ello®®. Cuél ha de ser la estrategia de contrapoder para minimizar el impacto sobre la dignidad
y los derechos de las personas, teniendo en cuenta que el cambio tecnolégico no es homogéneo
y que requiere de una consideracion especial de las diferentes formas de innovacion que tienen

un efecto diferenciado sobre la cantidad y naturaleza de las tareas individuales®®.

En cualquier caso, es de suma importancia tener en cuenta los factores que juegan un
papel importante en las dindmicas de poder con el uso de las TIC, asi como identificar las
concretas amenazas que sobre determinada libertad cierne determinada tecnologia o la
utilizacion de la misma. Esto quiere decir que resulta necesario realizar una valoracion
«objetiva y completa» de las propias tecnologias y del papel que desempefian en las dindmicas
sociales de esta nueva era’®. Veremos més adelante si los elementos de los juegos de poder con
el uso de las TIC sufren una trasposicion en el &mbito que nos importa: el de las relaciones

laborales.

Nuestras hipoétesis se plantean alrededor de ello: las TIC y su utilizacion provocan en el

ambito laboral un ambiente disruptivo importante que parece reconfigurar a su paso las

% MARQUES, P. y MAJO, J., La revolucién..., cit., 2002, p. 27.

% BECK, U., Poder y contrapoder en la era global, Paidds Ibérica, Barcelona, 2004, p. 31.

%’ Tal como afirma BECK, quien compara en este punto la Primera Modernidad con esta Segunda. En la primera
se podian construir objetos y universos técnicos sin consecuencias inesperadas y estos objetos podian sustituir a
los antiguos y deficientes. BECK, U., Poder y contrapoder ..., cit., 2004, p. 154.

% Recogemos las preguntas que se planteaba Stuart Mill, segun las palabras de LESSIG: «;qué es lo que amenaza
a la libertad y cdmo podemos resistirnos a ello? En lugar de limitarse a preguntar: ;cudl es la amenaza que el
Estado supone para la libertad? (...) Mill, por consiguiente, no se preocupaba por la procedente de las amenazas,
sino por la libertad». En LESSIG, L., El cédigo..., cit., 2001, p. 164.

% vid. OIT, Los cambios tecnolégicos y el trabajo en el futuro: cémo lograr que la tecnologia beneficie a todos.
Nota informativa n° 1, 2016, p. 2. Disponible en: http://www:.oitcinterfor.org/node/6968

"0 «El alumbramiento de una nueva tecnologia no necesariamente guarda relacion con su posible utilidad practica,
asi como tampoco suele tener en cuentas los efectos perjudiciales que su desarrollo o implantacidn puede llegar a
ocasionar». Vid. VV. AA., Cambiar las gafas..., cit., 2015, pp. 108-110.
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tradicionales dinamicas laborales y son capaces de definir nuevas vias de empoderamiento del
empleador sobre los trabajadores. Desde ahi, provocan una especie de revulsivo en la
problematica tradicional de la conjugacion de los derechos fundamentales y el ejercicio de las
potestades empresariales, produciendo ain mas complicaciones en la tarea de lograr la

compatibilidad entre aquellos extremos”,
V. CONSIDERACIONES FINALES

Las TIC se sittan como elementos diferenciados y diferenciadores de las actuales
dinamicas de informacién y comunicacién, cuyo impacto trasciende al d&mbito digital. Su
estructura se encuentra altamente adaptada para una compleja y creciente interaccion y para
pautas de modificacion impredecible de la realidad y de las interacciones surgidas del propio

poder creativo de tal interaccion.

Para alcanzar un analisis adecuado consideramos importante partir de la aceptacion de
que estamos ante un nuevo escenario donde las reglas del juego han cambiado y que las TIC
podrian influir también en el despliegue del poder empresarial. El escenario actual comprende
el de su presencia, y la idea de continua mejora econdmica a través de la facilitacion de estas

herramientas, es una realidad.

El reto de afrontar este nuevo escenario requiere también de un fortalecimiento en la
estrategia de analisis, desde un grado de comprension mas general acerca de como funciona la
regulacion protectora de los derechos fundamentales de las personas trabajadoras en este
mundo globalizado y dentro del Estado. Requiere abordar la cuestion desde un punto de vista
mas genérico, pero que no se reduzca a esta vision. Que se entiendan las adaptaciones a sus
justificaciones o el campo de actuacion del empleador, pero que se aborde en clave de derechos
fundamentales sin lugar a sacrificio alguno™®, en un escenario de proteccién que requiere mas

que nunca la consonancia protectora desde el ambito supranacional.

Nuestro siguiente capitulo supone el inicio conceptual sobre aquella estructura. La
estructura normativa representa el pilar para alcanzar el logro de los valores mas esenciales de
la vida en sociedad, mas alun en esta nueva realidad. Constituye el portal innegable para
entender el necesario entramado juridico que requiere la defensa efectiva de la intimidad y la
proteccion de datos de las personas trabajadoras a partir del reequilibrio de posiciones de

ambas partes en la relacion laboral.

" DEL REY GUANTER, S., «Sobre el futuro del trabajo: modalidades de prestaciones de servicios y cambios
tecnoldgicos», IUSLabor, n° 2, 2017, p. 2.

2 BALLESTEROS LLOMPART decia que «la reduccién de la importancia del proletariado o su desaparicion en
la sociedad actual no reduce en modo alguno la importancia del caracter protector del derecho en relacién con los
mas menesterosos». En «Los derechos de los nuevos pobres», en BALLESTEROS LLOMPART, J. (Ed.),
Derechos humanos: concepto, fundamentos, sujetos, Tecnos, Madrid, 1992, p. 143.
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CAPITULO I

LOS DERECHOS FUNDAMENTALES: NOTAS CONCEPTUALES CON
PERSPECTIVA ACTUAL

Empezamos recordando que el modelo normativo del Estado debe ser capaz de afrontar

los radicales cambios que se viven y se viviran en el futuro.

Este no tan nuevo escenario ha puesto a los Estados y a los modelos constitucionales bajo
presion, no solo forzando a aquellos a ser parte activa y brindar cooperacion en el seno de las
organizaciones internacionales’, sino a evaluar el sistema de proteccion interno de derechos
fundamentales™. Si la creacion de las TIC y su masiva utilizacién se mueven en un marco de
desregulacién en los mercados globales que se ve extendida al ambito empresarial, y la
preocupacion por los problemas sociales que puede ocasionar sigue siendo debil o inexistente,
las amenazas latentes no solo lo seran para las libertades individuales, sino que el modelo de
Estado sera el que haya perdido efectividad para asegurar la libertad, seguridad o igualdad de

los individuos.

Se hace necesario afrontar en este capitulo, en lineas generales, aquellas cuestiones sobre
el modelo de ordenamiento juridico constituido en Espafia y el sistema de derechos
fundamentales que se ha erigido para, de ese modo, entender las herramientas que se dispensan

para su proteccion e identificar las formas de combatir la nueva realidad.
I. APROXIMACION A LA IDEA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
I.1. De las primeras Declaraciones de derechos a la idea de derechos fundamentales

Algunos acontecimientos histdricos sucedidos durante el siglo XVI11 son imprescindibles

para identificar la actual idea de derechos subjetivos. De hecho, seran sus efectos los que iran

"®Vid. GOIG MARTINEZ, J. M., «La OCDE en un contexto de globalizacién...», cit., 2019, p. 1233.

™ Dice GARCIA GUERRERO que el fenémeno de la globalizacién «no solo ataca la democracia sino, mas
ampliamente, al propio concepto racional normativo de Constitucién. A medida que se intensifica la globalizacién
resultan afectados, en mayor o menor medida, los valores y los derechos fundamentales, los derechos
constitucionales y entre ellos, muy especialmente, los de los trabajadores [...]». GARCIA GUERRERO, J. L.,
«Los embates de la globalizacion a la democracia», en GARCIA GUERRERO, J. L. y MARTINEZ ALARCON,
M.2 L. (Dir.), Constitucionalizando la globalizacion, cit., 2019, p. 1335.
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expandiéndose a través de un proceso de generalizacion a partir del siglo XIX y reforzando la
base para lo que ahora se entiende por «derechos humanos» y por «derechos fundamentales» .

En particular, en el marco histérico-politico de vigencia de un modelo de Estado
absolutista, Europa se configuraba como un conjunto de territorios en los cuales la economia se
encontraba sometida al poder politico. La respuesta a tal absolutismo provocaba unos procesos
de resistencia abanderados por la burguesia fortalecida, incluso en forma de verdaderas
revoluciones, con la finalidad de proteger a los particulares del Estado, dando paso, luego, al
surgimiento de un Estado liberal’®.

Una de las armas méas importantes fue el reconocimiento de unos derechos abstractos
como naturales y universales vinculados al ser humano’’. Unos derechos descubiertos por la
razon humana, como propios e inherentes a la naturaleza misma de las personas. Incluso, los

frutos de este proceso histdrico se materializaron como los primeros modelos de positivacion’

" Vid. PECES-BARBA MARTINEZ, G., Curso de derechos fundamentales. Teoria general, Universidad Carlos
I1I/BOE, Madrid, 1999, p. 117. El proceso de generalizacion sucede hasta la actualidad.

’® Debe tenerse en cuenta que estos acontecimientos no suceden de la misma manera en todo el mundo. No todos
los Estados sufrieron estos cambios en el mismo momento, sino que cada uno vividé un proceso distinto. Por
ejemplo, en el siglo XIX, la Revolucidn industrial, al llegar a Francia e Inglaterra, se encontrd con una estructura
bastante estable integrada por leyes burguesas, con presencia importante del individualismo. Interesante desarrollo
en CROSSMAN, R. H. S,, Biografia del Estado Moderno, 3.2 ed., Fondo de Cultura Econémica, México, 1974,
trad. FERNANDEZ DE CASTRO, J. A.

Por otro lado, la transicion lenta del feudalismo al capitalismo va a suponer un profundo cambio en la situacion
econémica y social vivida hasta ese momento. El capitalismo comercial, como primera etapa del capitalismo, va a
suponer, principalmente, un desarrollo del sistema de produccion comercial, la organizacién de la burguesia
comercial como grupo socialmente independiente y la formulacion progresiva de principios filoséficos, politicos,
econémicos, juridicos, religiosos y morales. Puede verse sobre esto, PECES-BARBA MARTINEZ, G., Curso de
derechos..., cit., 1999, pp. 116-117. Sobre la transicion mencionada, vid. HILTON, R., La transicion del
feudalismo al capitalismo, Critica, Barcelona, 1977, trad. BERGADA, D. Esta transformacion tendra su paralelo
en el ambito politico donde las estructuras del poder politico medieval seran sustituidas por el Estado absoluto
como forma de poder racional centralizado y burocratico donde, ademas, la aparicion del derecho, como
instrumento para acabar con los poderes locales del antiguo modelo, jugara un papel importante para la
consolidacion de aquél. Asi, primero, se desarrollard un Estado estamental, con factores y elementos propios del
Estado medieval; y, luego, se consolidara el Estado Absoluto. A partir de ello, la nueva estructura integrada por
leyes burguesas y el nuevo orden econémico van a favorecer e impulsar una cultura individualista —contraria a la
cultura objetivista y comunitaria de la Edad Media— donde el individuo es el centro del mundo. Vid. PECES-
BARBA MARTINEZ, G., «Transito a la modernidad y derechos Fundamentales», en PECES-BARBA
MARTINEZ, G. y FERNANDEZ GARCIA, E. (Dir.), Historia de los derechos fundamentales. Tomo I: Transito
a la Modernidad. Siglos XVI y XVII, Dykinson, Madrid, 1998, p. 21.

" PECES-BARBA MARTINEZ, G., Curso de derechos..., cit., 1999, p. 113 y ss. Este autor, sobre este tema,
hace hincapié en dos modelos para la configuracién del modelo de Estado: el continental, en términos generales,
mas racionalista, mas ahistérico, fundado en la idea de los derechos naturales del iusnaturalismo racionalista y de
la llustracion; y, el modelo inglés, mas pragmatico, mas historicista, mas conectado con las transformaciones
concretas del poder politico y con su limitacion.

"8 Tres son los modelos de positivacién mas relevantes en la historia de los derechos humanos fundamentales: por
un lado, desde el siglo XVII, se podra hablar de un modelo inglés fuertemente vinculado a la historia, con la
supremacia de la Constitucién sobre el Parlamento y con la idea de la tolerancia como base de la transicion y
resultado de la revolucién; por otro lado, el modelo francés, a partir del siglo XVIII, con rechazo de las Leyes
monarquicas y con el fundamento de los derechos vinculado a la razon, sin apoyo de convicciones religiosas ni
tradicionales; y, por dltimo, el modelo americano, mixto, como un matiz de la tradicion inglesa y francesa, que
pasara de los derechos historicos de las colonias a los derechos naturales previos a cualquier orden social, a causa
de la influencia del iusnaturalismo racionalista. Vid. TALAVERA, P., «Historia de su nacimiento», en MEGIAS
QUIROS, J. J. (Coord.), Manual de derechos humanos. Los derechos humanos en el siglo XXI, Aranzadi, Cizur
Menor, 2006, pp. 75-76. También APARISI MIRALLES, A., «Los derechos humanos en la Declaracién de
Independencia americana de 1776» en BALLESTEROQOS, J. (Ed.), Derechos humanos: concepto, fundamentos,
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gue alcanzaron su auténtica culminacién con la proclamacion solemne en Francia de la

Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789"°.

En términos muy simplificados puede decirse que, aunque tedricamente los derechos
naturales eran validos para todos dentro de los territorios proclamados, en realidad eran
incipientes, elitistas y desigualitarios®®. Las ideas que sostenian a los movimientos liberales se
centraban en la inclusién del entramado de valores tales como la propiedad, libertad, igualdad
juridica y universalidad desde el ambito privado-mercantil al &mbito pablico, como expresion
de las necesidades de la burguesia para participar en el Estado o conformarlo.

Aun asi, al margen de las condiciones por las que se regulasen, estos derechos se
convirtieron en derechos subjetivos entendidos como limites al poder estatal, como derechos
publicos subjetivos que garantizaban un ambito propio de inmunidad que el poder estatal no

podia traspasar o solo podia hacerlo en determinadas situaciones.

Con ello se destacan, al menos, dos cuestiones: por un lado, una fuerte vinculacién entre
individuo y Estado como fundamento de todo el orden juridico-politico de ese momento; y, por
otro, la consolidacion de la burguesia como clase social determinante. De la mano de esta
correlacion entre el triunfo del liberalismo politico y la hegemonia social de la burguesia debe

entenderse esta nueva articulacion en el ejercicio del poder estatal®

que tiene como base un
pacto entre las personas que deciden delegar la proteccidn de sus derechos naturales al Estado

—anteriores y superiores a este—, que justifica su actuacién para defenderlos.
1.2. El intento de universalizacion de los derechos subjetivos

Con el final de la Segunda Guerra Mundial, el largo proceso de positivacion en diferentes
territorios quedaba marcado por la internacionalizacion de los derechos de los individuos. A
través de la proclamacion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (en adelante,
DUDH), se materializaba un intento de afrontar la gran catastrofe humanitaria y alcanzar una
proteccion integral y generalizada com(n para todos los pueblos y naciones®. Este documento

recogia un conjunto de principios en los que se consagraron unos derechos y libertades

sujetos, Tecnos, Madrid, 1992, pp. 224-242. PECES-BARBA MARTINEZ, G., Curso de derechos..., cit., 1999,
pp. 146-154.

¥ También la Declaracion de los derechos del hombre, en Estados Unidos de 1776. Vid. TALAVERA, P., cit.,
2006, p. 71.

8 PECES-BARBA sefiala que sin ese robusto poder del Estado absoluto no hubiera aparecido tan nitida la primera
funcion que se atribuye a los derechos: limitar el poder del Estado. Vid. PECES-BARBA MARTINEZ, G.,
«Transito a la modernidad...», cit., 1998, pp. 16-22. Por otro lado, algo mas importante va a surgir: la filosofia de
los derechos humanos fundamentales como uno de los elementos esenciales del espiritu moderno, con vocacion de
remodelar desde las nuevas bases individualistas, la organizacién social y politica (pp. 66-67).

8 Dice APARICIO PEREZ que «la soberania de la nacién ocupa el lugar de la soberania divina del monarca» y
«se instaura la division funcional y organica de los tres poderes (legislativo, ejecutivo, judicial)». APARICIO,
PEREZ, M. A., «Formacion y constitucionalizacion del Estado», en APARICIO, PEREZ, M. A. y BARCELO |
SERRAMALERA, M. (Coord.), Manual de Derecho constitucional, 2.2 ed., Atelier, Barcelona, 2012, p. 52.

82 Resolucion 217 A (111) de la Asamblea General de la ONU, del 10 de diciembre de 1948.
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fundamentales del ser humano, reconocidos por dicha comunidad y fundamentados en la
dignidad e igualdad del género humano. Establecia, por primera vez, unos derechos de las
personas considerados fundamentales y merecedores de maxima proteccion en el mundo entero

y para todos los seres humanos.

Aunque el de los derechos humanos es un sector del ordenamiento internacional
relativamente reciente, la DUDH supuso un importante avance en el problema de su
reconocimiento, pues los «derechos del hombre» dejaron de ser una cuestion de Estado para
tener, a partir de entonces, un protagonismo especial en el panorama internacional®®. Este
documento constituye el primer instrumento juridico mundial que, proclamado con un alcance
moral, ha ido legitimando progresivamente su alcance politico y juridico ante la comunidad

internacional®*.

Del mismo modo, ha sefialado la direccion para toda la labor ulterior en el campo de los
derechos humanos y ha sentado las bases filos6ficas de muchos instrumentos internacionales

obligatorios, encaminados a proteger los derechos y libertades que proclama®.
1.3. Algunas precisiones sobre el actual concepto de los derechos humanos

Actualmente, el término «derechos humanos» es uno de los mas utilizados tanto en
debates juridicos, politicos, cientificos o filos6ficos como en discusiones entre individuos
cuando se pretende hacer referencia a los derechos de todos los seres humanos ligados a esa

condicion humana y sobre la base de su dignidad.

8 MARTINEZ DE PISON, J., Derechos humanos: historia, fundamento y realidad, Egido, Zaragoza, 1997, p. 42.
8 VILLAN DURAN, C., «La Declaracién Universal de los Derechos Humanos en la practica de las Naciones
Unidas», en BLANC ALTEMIR, A. (Coord.), La proteccién internacional de los Derechos Humanos a los
cincuenta afios de la Declaracion Universal, Tecnos, Madrid, 2001, pp. 51-61. También puede consultarse a
MARTINEZ DE PISON, J., Derechos humanos..., cit., 1997, p. 42. Goza hoy de una autoridad moral, politica y
juridica indiscutibles. Esta autoridad solo puede verse superada por la propia Carta de las Naciones Unidas. En la
primera Conferencia Mundial de Derechos Humanos en 1968 se aprob6 la «Proclamacion de Teheran» refrendada
por més de 120 Estados. En esa oportunidad, se afirmdé inter alia que la DUDH «enuncia una concepcion comun a
todos los pueblos de los derechos iguales e inalienables [...] y la declara obligatoria para la comunidad
internacional». Con esta frase se subraya el caracter juridico y vinculante emergente de la DUDH, pero no
respecto de los Estados, sino respecto a la comunidad internacional organizada en el marco de las organizaciones
internacionales intergubernamentales de cooperacion, vid. GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I., Manual de
Derecho del Trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 80.

% MUELLE GONGORA, E., Derechos Humanos en el derecho internacional, Forfattares Bokmaskin, Suecia,
1997, p. 21.

Este es su gran mérito y valor juridico, el mismo que no se afirma solamente cuando la norma es directamente
vinculante y estd organizada jurisdiccionalmente. Vid. LASAGABASTER HERRARTE, I., «PreAmbulo: La
Declaracion Universal de los Derechos Humanos: un mito a preservar y repensar», en ORDENANA
GEZURAGA, |. (Dir. Coord.), La Declaracion Universal de los Derechos Humanos: ayer, hoy y mafana,
Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2012, pp. 22-27.

La DUDH consta de treinta articulos de diferente significacion que pueden encuadrarse, algunos, dentro de
derechos civiles y politicos y, otros, dentro de los derechos econdémicos sociales y culturales, aunque la misma
carece de derecho de reclamacion de los particulares ante instancias internacionales ni establece ningin otro
mecanismo juridico de control.
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Desde las primeras Declaraciones se arrastran algunos elementos definitorios basicos que
los identifican como derechos que poseen los seres humanos en razon de su nacimiento o su
pertenencia a la especie humana, es decir, como caracteristica natural y con caracter previo a la
intervencion legislativa, que solo puede reconocerlos y no crearlos®®. Su inclusién en el
documento internacional implica que no se les considere como meros principios morales. Todo
ello reforzaria, por un lado, su aspecto moral reflejado en la idea de que las todas las personas
gozan de una libertad y dignidad; y, por otro lado, su aspecto juridico se referiria a que tal

pretension deba ser garantizada y aplicada®’.

Ahora bien, la produccion de este documento a escala internacional, que ha intentado
reflejar un cierto consenso, no ha significado que se tenga una concepcion unanime sobre el

término «derechos humanos»®®

. Desde ese momento y hasta la actualidad la comunidad
juridica continGia inmersa en la ardua tarea de definirlos, encontrar su fundamento o determinar
sus contenidos®. El debate tiene un abanico de matices, aunque algunas veces podra verse
inclinada hacia una vision moralizante de los derechos humanos y otras veces, mas juridica. A
pesar de las diversas aportaciones al respecto, no se ha llegado a un acuerdo sobre su concepto

y se ha reconocido que poseen unos contornos amplios e imprecisos™.

Por ejemplo, la defensa ahistérica, segun la cual, se reconoce la existencia de un nicleo
de derechos humanos basicos que poseen una especie de «validez eterna» para todos los seres
humanos, con independencia del tiempo y del espacio. En consecuencia, aquellas normas
juridicas, debidamente promulgadas y socialmente eficaces, que son incompatibles con el
nacleo de los derechos humanos basicos, son extremadamente injustas y, por tanto, no son

derecho®. También, los derechos humanos representan derechos que «el hombre posee por el

8 Esta afirmacion da origen a la justificacion ética de los derechos humanos. Vid. TOMAS MALLEN, B. «La
justificacion de los derechos humanos», en DURAN Y LALAGUNA, P. (Coord.), Manual de derechos humanos,
Comares, Granada, 1993, p. 75. También, GIMBERNAT, J. A., «Consideraciones historico-argumentativas para
la fundamentacion ética de los derechos humanos», en MUGUERZA, J. y PECES-BARBA MARTINEZ, G., El
fundamento de los derechos humanos, Debate, Madrid, 1989, pp. 171-178.

8 MARTINEZ DE PISON, J., Derechos humanos..., cit., 1997, pp. 13-14. Esas dos versiones se superan a través
de la concepcidn dualista de los derechos humanos que sostiene la existencia de un plano axioldgico de los valores
al servicio de la persona humana y otro que alude al plano de insercion de esos valores en normas juridico-
positivas. PECES-BARBA MARTINEZ, G., Curso de derechos..., cit., 1999, pp. 108-112.

% PEREZ LUNO, A. E., Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, 10.2 ed., Tecnos, Madrid, 2010,
p. 26.

% En ese sentido, han surgido debates, incluso, semanticos. El meollo del problema parece sostenerse, para
algunos, en las dos cosas radicalmente irreconciliables que se pretenden unir. Para PECES-BARBA, por ejemplo,
el uso del término «derechos humanos» resulta ambiguo porque implica dos cosas distintas y contradictorias al
unir el punto de vista positivista y el iusnaturalista que en la historia del pensamiento juridico han expresado un
enfrentamiento permanente. Vid. PECES-BARBA MARTINEZ, G., Lecciones..., cit., 2004, p. 21. En sentido
contrario, RODRIGUEZ MANCINI, al sostener que, afiadir «<humano» a la expresion «derecho», implica subrayar
la jerarquia del derecho, mostrando su fundamento, es decir, por tratarse de atributos del hombre, que merece por
ser tal, porque tiene naturaleza y jerarquia Unica, RODRIGUEZ MANCINI, J., Derechos fundamentales y
relaciones laborales, Astrea, Buenos Aires, 2004, pp. 9-12.

% pEREZ LUNO, A. E., Los derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 2013, pp. 42-47.

% La defensa de ALEXY se basa en unos derechos humanos ahistéricos que, aunque existentes en todos los
tiempos, no son siempre reconocidos por la conciencia humana. Basa su teoria en la formula de Radbruch: el
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mero hecho de ser hombre, por su propia naturaleza y dignidad; derechos que le son inherentes,
y que, lejos de nacer de una concesion de la sociedad politica, han de ser por esta consagrados

y garantizados»®2.

Por otro lado, desde una definicion explicativa e historicista, los «derechos humanos son
un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento historico, concretan las
exigencias de la dignidad, la libertad, la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas
positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional”®. En sentido
parecido, se entiende que los derechos humanos son producto de conquistas histéricas en
momentos determinados que materializan conceptos éticos como libertad, igualdad, dignidad.
Son asi expresion codificada o positivada de dichos valores que constituyen poderosos
argumentos a favor de instituciones cuando estas inspiran en ellos su estructura y sus

actuaciones™.

Su principal caracteristica esta vinculada a su reconocimiento en la esfera supranacional
por representar exigencias morales y reflejar ciertas necesidades de los seres humanos que

deben ser cubiertas para llevar una vida digna®®. Del mismo modo, exigencias morales

derecho extremadamente injusto es no-derecho. Sobre las tesis de Alexy, véase su obra La institucionalizacién de
la justicia, 2.2 ed. Ampl., Comares, Granada, 2010, p. 66, trad. SEOANE, J. A. y otros. Sobre la explicacion y
fundamentacion de la sétima tesis, vid. ALEXY, R., Teoria del discurso y derechos humanos, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 1995, pp. 63-95, trad. VILLAR BORDA, L.

También RADBRUCH, G., «Leyes que no son derecho y derecho por encima de las leyes», en RADBRUCH, G.,
SCHMIDT, E. y WELZEL, H., Derecho injusto y Derecho nulo, Aguilar, Madrid, 1971, trad. RODRIGUEZ
PANIAGUA, J. M.

2 TRUYOL Y SERRA, A., Los Derechos Humanos, Tecnos, Madrid, 1982, p. 11.

% Son histéricos porque cambian con el tiempo y las circunstancias. PEREZ LUNO, A. E., Derechos Humanos...,
cit., 2010, pp. 50-53. Para otros, los derechos fundamentales o humanos no pueden depender de criterios
histéricos porque cuando tales circunstancias histéricas desaparecieran, los derechos también. Otra cuestion es que
las circunstancias histéricas y sociales delimiten de algin modo la forma externa de configurarlos. TOMAS
MALLEN, B. «La justificacion...», cit., 1993, pp. 71-72.

% En esta medida, si la legitimidad del Estado deriva de una justificacién adecuada basada en esos argumentos y
valores éticos, no cabe duda que esa justificacion —y, por tanto, la legitimidad misma— aumentara cuanto mas se
emplee los derechos del hombre como fundamento. Vid. MARTINEZ DE PISON, J., Derechos humanos..., Cit.,
1997, p. 40.

% MARTINEZ DE PISON, J., Derechos humanos..., cit., 1997, pp. 15-16. Por ejemplo, para algunos, el acuerdo
solo alcanza a los aspectos mas superficiales y, aunque las declaraciones proclamen los derechos humanos como
propios al género humano y a su dignidad, no resulta claro que se entiende por dignidad o naturaleza humana.
Puede consultarse sobre esto a RODRIGUEZ PUERTO, M. J., «Algunas precisiones en torno a los derechos
humanos», en MEGIAS QUIROS, J. J. (Coord.), Manual..., cit., 2006, p. 14. Vid. también, ARA, 1., «El concepto
de derechos fundamentales», en SAUCA, J. M.2 (Ed.), Problemas actuales de los derechos fundamentales,
Universidad Carlos I1I/BOE, Madrid, 1994, pp. 147-148. Para otros, que el ser humano sea portador de dignidad
quiere decir que no puede nunca transformarse en medio para conseguir un fin. Es fin en si mismo. Es un valor en
si mismo, y no una cosa o una utilidad al servicio de otras realidades Vid. ROBLES, G., «Algunas precisiones en
torno a los derechos humanos», en MEGIAS QUIRQOS, J. J. (Coord.), Manual..., cit., 2006, pp. 40-41. En
cualquier caso, la dignidad es un concepto historico propio del mundo moderno y, aunque haya estado presente
antes, no se concibe la realizacién de esta sin el concepto de derechos fundamentales. PECES-BARBA
MARTINEZ, G., «Transito a la modernidad...», cit., 1998, p. 15.
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recogidas en las Declaraciones internacionales que les han dotado de caracter juridico, se han

desprendido de las vaguedades que puedan tener como meros principios morales®™.

Cualquier eventual problema sobre el fundamento de los derechos humanos se convierte
en uno practicamente superfluo. Lo escrito ya goza de reconocimiento, reviste importancia y
constituye un pilar basico en defensa de la persona humana. Otro seré el debate sobre lo que no
esta escrito®. En cualquier caso, se les reconoce como derechos universales, inalienables e

imprescriptibles®,

Con todo, como categoria ética, cultural y también historica, los entendemos desde una
concepcion abierta que permite dar lugar a nuevas acepciones y desarrollos que sean adecuados
en cada momento en tanto mejor satisfaga los valores morales que estan detras de ese concepto.
Basados en la proteccion del individuo, podran reconocerse nuevos derechos especificos que se
ajusten a los avances tecnoldgicos, a los cambios y mayores sensibilidades sociales, sin
necesidad de modificar la idea general de los derechos humanos®.

Sin ser exhaustivos ni generalistas, diremos que encontramos importante el
reconocimiento de su exigencia iusnaturalista respecto de su fundamentacién, asi como las

técnicas de positivacion y proteccion que dan cabida a su ejercicio. De ese modo, se hace

% Asimismo, su fundamentacion puede asentarse en el despliegue multilateral y consciente de las necesidades
humanas, que emergen de la experiencia concreta de la vida practica. Esas necesidades, como datos social e
histéricamente vinculados a la experiencia humana, poseen una objetividad y una universalidad que posibilitan su
generalizacion, a través de una discusion racional y el consenso, y su concrecion en postulados axioldgico-
materiales. PEREZ LUNO, A. E., Derechos Humanos..., cit., 2010, p. 184. Se refuerza la idea del consenso como
justificacion de los derechos humanos (o fundamentales) en ARA, 1., «El concepto...», cit., 1994, pp. 148-151.

%" Puede existir un cierto acuerdo sobre la urgencia de la proteccion de los derechos, como de hecho lo hay; pero,
al mismo tiempo, se es consciente de que su proteccion y realizacion no son posibles sin una fuerte justificacion,
sobre todo en los casos de los derechos sociales y de los nuevos derechos cuyas categorias son puestas
continuamente en cuestion.

% REY PEREZ, J., El discurso de los derechos. Una introduccion a los derechos humanos, UPC, Madrid, 2011,
p. 20.

En primer lugar, la universalidad, que implica la aceptacién de que los derechos pertenecen a todos los seres
humanos con independencia de cualquier contexto y que son predicables respecto de todos ellos, precisamente
porque dicha adscripcién se realiza al margen de cualquier circunstancia temporal, espacial, politica o cultural.
BLANC ALTEMIR, A., «Universalidad, indivisibilidad e interdependencia de los Derechos Humanos», en
BLANC ALTEMIR, A. (Coord.), La proteccion internacional..., cit., 2001, pp. 15-16. En el mismo sentido,
FERNANDEZ, M.2 E., «Los derechos humanos de segunda y tercera generacion», en MEGIAS QUIROS, J. J.
(Coord.), Manual..., cit., 2006, p. 117.

En segundo lugar, la indivisibilidad, que implica que los derechos humanos forman un «bloque Unico y no pueden
ser situados uno sobre otro en una escala jerarquica». Vid. VAN BOVEN, T., «Criterios distintivos de los
derechos humanos», en VASAK, K., (Ed.), Las dimensiones internacionales de los derechos humanos, vol. I,
Serbal/UNESCO, Barcelona, 1984, pp. 77y 78.

En tercer lugar, la interdependencia, que pone el acento en la interrelacién, comun juridicidad y dependencia
reciproca entre las diferentes categorias; es decir, todos ellos se interrelacionan y dependen reciprocamente unos
de otros, sin que sea aceptable relegar alguno de ellos con la finalidad de conceder prioridad a otros. Vid. BLANC
ALTEMIR, A., «Universalidad...», cit., p. 31.

Sobre tales notas caracteristicas de los derechos humanos reconocidas por una parte generalizada de la comunidad
juridica puede consultarse a LACALLE NORIEGA, M., La persona como sujeto de derecho, Dykinson, Madrid,
2013, p. 90.

% PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos fundamentales, Debate, Madrid, 1990, pp. 91-93.
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inevitable una cierta comunicacion entre el debate juridico y el moral*® con el objetivo de que
los derechos humanos sean concebidos como el resultado de la lucha constante por la dignidad
humana, como su fundamento ultimo y como principio supremo del derecho internacional de

los derechos humanos, que ha de ser garantizado por los Estados'®*.
1.4. El sistema internacional de derechos humanos y sus garantias

El de los derechos humanos es un sector del ordenamiento internacional relativamente
reciente. La creacion de las Naciones Unidas (en adelante, la ONU), supone, sin duda, una
innovacion en el Derecho Internacional al proclamar (a través de la Carta de Naciones
Unidas'®) con caracter general la dignidad intrinseca de todo ser humano'®. La Carta
introduce por primera vez en el Derecho Internacional, la obligacién de todo Estado de dar un
trato digno, respetuoso con los derechos humanos, a todas las personas que se encuentren bajo
su jurisdiccion, con independencia de que sean nacionales o extranjeras'®. Es decir, supone el

pilar sobre los que reposa el orden juridico internacional.

Desde el punto de vista formal, como Tratado Internacional'®®, la Carta impone una serie
de obligaciones juridicas en materia de derechos humanos tanto a la Organizacién como a los
Estados Miembros, y a partir de ella se despliega un sistema de garantias de proteccion de los
derechos humanos que empuja en la direccién de la defensa de los derechos humanos

internacionalmente protegidos.

Por otro lado, el cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(en adelante, PIDCP)'®, que vino a respaldar las dimensiones politica y juridica de la DUDH y
asegurarla como obligacion convencional para los Estados partes, es supervisado por el Comité
de Derechos Humanos, conformado por expertos independientes. En términos generales, los
Estados parte deben cumplir con informar periédicamente sobre las medidas adoptadas
destinadas a cumplir con el Pacto y los progresos en ese sentido. A partir de tales

comunicaciones, el Comité realiza recomendaciones sobre la informacién recogida, en aras de

199 BiEZ-PICAZO, L. M., Sistema de derechos fundamentales, 4.2 ed., Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2013, p.
29.

101 vid. MONEREO PEREZ, J. L., La proteccién de los derechos fundamentales. EI modelo europeo, Bomarzo,
Albacete, 2009, pp. 9-10.

192 adoptada en la Conferencia de San Francisco, que tuvo lugar entre el 25 de abril y el 16 de junio de 1945 y en
la que participaron 50 Estados.

108 CARRILLO SALCEDO, J. A., Soberania de los Estados y Derechos Humanos en el Derecho Internacional
contemporaneo, Tecnos, Madrid, 1995, p. 28.

104 \/ILLAN DURAN, C., Curso de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Trotta, Madrid, 2002, p.
70.

195 Aunque con algunas peculiaridades especiales como la necesidad de ratificacién de los miembros permanentes
del Consejo de Seguridad para su entrada en vigor o la superioridad frente a los demas Tratados concluidos por
sus Miembros. DIEZ DE VELASCO VALLEJO, M., Las Organizaciones Internacionales, 14.2 ed., Tecnos,
Madrid, 2007, pp. 149-157.

106 Adoptado mediante Resolucion 2200 A (XXI), el 16 de diciembre de 1966, entrando en vigor el 23 de marzo
de 1976.
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expresar las preocupaciones sobre las medidas adoptadas y el cumplimiento del Pacto.
Ademas, la figura de los informes paralelos o alternativos sirve para que organismos
representantes de la sociedad civil presenten miradas criticas a los informes oficiales, informen
al Comité sobre el incumplimiento de sus obligaciones o ante la falta de presentacion o

disposicion de dichos documentos a los interesados.

Por su parte, cualquier persona, grupos u organizaciones no gubernamentales que aleguen
vulneraciones de derechos humanos o que tengan conocimiento directo y fehaciente de tales
vulneraciones por parte de un Estado parte puede presentar denuncias'®’. Cualquier denuncia
puede presentarse cuando se hayan agotado todos los recursos internos, salvo que dichos
mecanismos se hayan alargado indebidamente, el demandante no tenga acceso o se alegue
cualquier otro motivo justificado. Como paso previo, el Comité procede a decidir si dicha
comunicacién es o no admisible en virtud del Protocolo Facultativo del PIDCP'®, En caso
haya sido declarada la denuncia como admisible, el examen de la cuestion podria declararse
inadmisible, en cuyo caso se archivara; o se decide que los hechos expuestos y las
circunstancias ponen de manifiesto una violacion del Estado parte. En este caso, se sefialaran
las obligaciones del Estado en relacion con las obligaciones desprendidas de los derechos
reconocidos, asi como se instara a presentar informacion sobre las medidas que adopte en aras
de aplicar las recomendaciones en un plazo de 180 dias'®. Si el Estado no toma las medidas
necesarias, se inician procedimientos de didlogo que continGan abiertos hasta la adopcion de
medidas satisfactorias.

Ahora bien, las decisiones del Comité, si bien suponen una interpretacion autorizada de

los Tratados, ha de tenerse en cuenta que no son juridicamente vinculantes.
I.5. La dimension supranacional de los derechos humanos: Europa

En Europa se han venido fortaleciendo estructuras de caracter supranacional y se han
constituido proyectos politicos de primer orden que alcanzan a la busqueda de la paz sustentada
en el respeto del principio democratico y de los derechos humanos™'°. Entre otros aspectos, el

proceso de regionalizacion ha tenido como objetivo la concrecion de un mayor grado de

197 Que haya reconocido la competencia del Comité para recibir y examinar las denuncias.

1% De conformidad con el articulo 97 y 99 de su Reglamento.

199 pyede verse el Dictamen aprobado por el Comité a tenor del articulo 5, parrafo 4, del Protocolo Facultativo,
respecto de la comunicacion nim. 2828/2016, de fecha 4 de noviembre de 2020.

10°) ASAGABASTER HERRARTE, I., «Los derechos humanos en la Unién Europea: derecho positivo y
vigencia practica, deseo y realidad», en ORDENANA GEZURAGA, |. (Dir.), La Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea y su reflejo en el ordenamiento juridico espafiol, Aranzadi, Cizur Menor,
2014, p. 27. Puede consultarse la realidad europea, mas ampliamente, en FERNANDEZ DE CASADEVANTE
ROMANI, C. (Coord.), Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 3.2 ed., Dilex, Madrid, 2007, p. 179 y
ss. También en DIEZ-PICAZO, L. M., Sistema de derechos..., Cit., 2013, p. 158 y ss.
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proteccién de derechos y de mejor adaptacién a las circunstancias de dicho espacio politico-

territorial*'*.

Comentamos los dos grandes sistemas europeos de proteccion de derechos humanos'?,
creados en el seno de dos organizaciones europeas’*®, que coexisten de forma simultanea, que

responden a distintas l6gicas, aunque convergen en ciertos aspectos™*.
I.5.A. El Consejo de Europa y el Convenio europeo de Derechos Humanos

El Consejo de Europa (en adelante, CdE) es una organizacion internacional europea™,
cuya existencia e influencia resultan predominantes para los fines de este trabajo por varios
motivos: el primero, porque el respeto de los derechos humanos constituye un principio basico
del patrimonio comun que define la «identidad europea»™®, de la que forma parte Espafia; el
segundo, porque solo dos afios después de la DUDH, el CdE aprobd el Convenio para la
proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (en adelante, CEDH),
con la intencién de que la cota de obligatoriedad en la proteccion de los derechos humanos

117.

fuese mas elevada™’; y, en tercer lugar, porque de ese modo constituye un instrumento

convencional de orden plblico europeo para la proteccion de los todos los seres humanos™2,

11 YRIOS MOLINER, S., «Garantias de los derechos humanos (1). La proteccion internacional de los Derechos
Humanos», en DURAN Y LALAGUNA, P. (Coord.), Manual...cit., 1993, p. 106.

12 para CHUECA SANCHO, afirmar la existencia de un sistema de proteccién de derechos humanos hace falta
cinco requisitos: una Organizacion internacional que garantice la proteccion, algin o algunos tratados en los que
se recojan derechos humanos, un catélogo de derechos humanos, y unos érganos y procedimientos de proteccion.
Vid. CHUECA SANCHO, A. G., «<Mecanismos internacionales de proteccion de los derechos humanos», en VV.
AA., Los derechos humanos, camino hacia la paz: Seminario de Investigacion para la paz, Diputacion General de
Aragon, Zaragoza, 1997, pp. 53-54.

113 por ejemplo, para SANZ CABALLERO es mas dudoso que la Unién Europa sea una organizacion
internacional. Es un ente supranacional que carece de personalidad juridica internacional. SANZ CABALLERO,
S., «La contribucidn del Consejo de Europa al acervo de la Unién Europa en materia de Derechos Fundamentales:
sinergias y divergencias de ambos sistemas», en FERNANDEZ SOLA, N. (Coord.), Unién Europea y derechos
fundamentales en perspectiva constitucional, Dykinson, Madrid, 2004, p. 60.

114 pyede consultarte sobre las sinergias y divergencias de estos dos sistemas en FERNANDEZ SOLA, N.
(Coord.), Unién Europea..., cit., 2004.

15 Organizacion internacional que tiene como objetivo principal la defensa, proteccién y promocién de los
derechos humanos, la democracia y el Estado de Derecho. Creada el 5 de mayo de 1949, se trata de la institucién
de este tipo mas antigua del continente y engloba a 47 naciones europeas.

16 Articulos 1y 3 del Estatuto. EI Consejo de Europa esta formado por el Comité de Ministros —al nivel de los
gobiernos— y una Asamblea Parlamentaria —de caracter consultivo— quienes se encargan de elaborar convenios
y tratados que respondan al objetivo, entre otros varios, de favorecer el progreso econdmico y social de sus
miembros (articulo 1 de su Estatuto). Vid. DIEZ DE VELASCO VALLEJO, M., Las Organizaciones..., cit., 2007,
p. 467. También, GARCIA FERNANDEZ, M., Manual de Derecho del Trabajo, Ariel, Barcelona, 1990, p. 78.

17 Firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, entr6 en vigor el 3 de septiembre de 1953. El texto del Convenio
actual contiene las modificaciones hechas por las disposiciones del Protocolo n° 14 (STCE n° 194) a partir de su
entrada en vigor el 1 de junio de 2010.

Espafia firmo el Convenio el 24 de noviembre de 1977 y lo ratifico el 4 de octubre de 1979 (BOE 10 de octubre de
1979). Entr6 en vigor para Espafia el 4 de octubre de 1979.

El segundo instrumento impulsado por el CdE fue la Carta Social Europea de 1961, dedicada a la tutela de los
derechos sociales que cuenta con una edicion revisada de 1996.

118 gentencia recaida en el caso Loizidou & Turquia, de 23 de marzo de 1995 (STEDH). En el articulo 3 de su
Estatuto se condiciona el ingreso en el CdE al reconocimiento del «imperio del derecho» y del «principio en
virtud del cual cualquier persona que se halle bajo su jurisdiccion ha de gozar de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales».
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El CEDH, aunque encuentra como referencia a la DUDH, posee un reconocimiento
limitado respecto de aquellos derechos proclamados en este Ultimo instrumento
internacional™™®. El documento europeo define y garantiza derechos fundamentales
especialmente de caracter civil y politico, aungque algunos se reconocen de contenido social y
cultural por su caracter mayoritariamente indiscutible entre los pueblos de tradicion
democrética'®. La distincién primordial entre el CEDH y la DUDH podria radicar en que, en
palabras textuales, esta ultima proclamaba los derechos y el CEDH los reconoce. En este
sentido, el reconocimiento conllevaria el establecimiento de medios y sistemas de control que

permitan garantizar su proteccion®?".

En este marco, como innovacién en el Derecho internacional, se dispuso una garantia
colectiva de compromiso por parte de los Estados a respetar un orden objetivo de derechos de
todas las personas sujetas a su jurisdiccion y no solamente a los nacionales*?, sin condiciones
de reciprocidad. Ademas, se incluyd otro elemento inusitado: la posibilidad de que el sistema
de proteccion de los derechos humanos se ponga en marcha a iniciativa de los sujetos
individuales. Ademas de conocer de demandas presentadas por cualquier persona fisica,
también puede hacerlo respecto a personas juridicas, organizaciones no gubernamentales o
grupos de particulares que se consideren victimas de la vulneracién de algin derecho

reconocido en estos documentos en manos de los Estados miembros'%,

Como organismo con caracter jurisdiccional de control se encuentra el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (en adelante, TEDH). Este Tribunal es para muchos, probablemente, un
ejemplo pionero y el més acabado de jurisdiccion internacional’®. Es el Gnico 6rgano

constitucional competente para decidir si se han violado los derechos reconocidos en el CEDH

19 En el Preambulo del Convenio se hace constar el propésito de «asegurar la garantia colectiva de ciertos
derechos enunciados en la Declaracion Universal». Vid. MUELLE GONGORA, E., Derechos Humanos..., Cit.,
1997, p. 60. En ese sentido, parte de la doctrina estima que el Convenio fue elaborado para responder a una
necesidad de dotar de contenido juridico obligatorio a algunos de los derechos proclamados en la Declaracion
Universal. Vid. PEREZ VERA, E., «El Consejo de Europa y los derechos humanos», en CARDONA LLORENS,
J. (Coord.), Cursos Euromediterrdneos Bancaja de Derecho Internacional, vol. IV, Thomson Reuters-Aranzadi,
Cizur Menor, 2001, p. 479.

120 URIOS MOLINER, S., «Garantias de los derechos humanos...», cit., 1993, p. 109. También sefiala este autor
que la proteccion de este tipo de derechos ha sido mayor «porque poseen mayor raigambre y estan mejor
incardinados en la sociedad europea, una sociedad de tradicién liberal y burguesa que tiene sus raices ideolégicas
en los postulados de la revolucion francesa» (p. 108).

21 URIOS MOLINER, S., op. cit., 1993, pp. 111 y 180.

122 Sobre el contenido y alcance de la jurisdiccion pueden revisarse las sentencias en los casos Al Jedda c. Reino
Unido o Al Skeini c. Reino Unido, ambas con fecha 7 de julio de 2011.

Puede verse al respecto el trabajo de CARRILLO SALCEDO, J. A., «El proceso de internacionalizacién de los
derechos humanaos. El fin del mito de la soberania nacional (I1). Plano regional: el sistema de proteccién instituido
en el Convenio Europeo de Derechos Humanos», en VV. AA., Consolidacidon de derechos y garantias: los
grandes retos de los derechos humanos en el Siglo XXI. Seminario conmemorativo del 50 aniversario de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, pp. 47-76.
123 \éase el Protocolo 11 al Convenio para la Proteccién de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, aprobado y ratificado por Espafia (BOE n° 152, de 26 de junio de 1998).

124\/IDA SORIA, J., MONEREO PEREZ, J. L. y MOLINA NAVARRETE, C., Manual de Derecho del Trabajo,
Comares, Granada, 2003, p. 71.
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y sus Protocolos. Posee unas cualidades propiamente jurisdiccionales de independencia e
imparcialidad de sus miembros, opera a partir de procedimientos desarrollados sobre la base
del principio de contradiccion y con el caracter vinculante de sus decisiones, una vez firmes o

definitivas'?®

. Ademas, como sistema de control de novedosa trascendencia, se ha dispuesto al
Comité de Ministros la tarea de velar por el cumplimiento por parte de los Estados miembros
de aquellas decisiones adoptadas por el TEDH, como un auténtico mecanismo de
aseguramiento de ejecucion de aquellos con la supervision y control activos de dicho

Comité'?®,

En lo que respecta a las obligaciones de los Estados miembros, y para lo que aqui nos
resulta util, Espafia se encuentra obligada a acatar las sentencias definitivas del TEDH en los
litigios en que sea parte'?’. Asimismo, dicha obligatoriedad podra variar en su cantidad,
intensidad o inmediatez temporal y podra diferenciarse entre una, con efectos directos, a otra,

con efectos indirectos'?,

Respecto a la obligatoriedad con efectos directos, la regla indica el cumplimiento de la
restitutio in integrum® y, de manera subsidiaria, la de la «satisfaccién equitativa»™*°. Ahora
bien, aun cuando existe la obligatoriedad de acatar las decisiones del TEDH, del mismo
documento se evidencia una cierta libertad de los Estados para que sean estos los que decidan
las vias concretas de acatamiento en sus ordenamientos internos y esto, en cierta manera,
relativiza la vinculacion de los Estados a la ejecucién forzosa de las decisiones de este

Tribunal. Pese a ello, hay que tener presente que la imposibilidad de una ejecucién forzosa no

1% Articulo 46 del CEDH.

126 E| Comité se rige por su propio Reglamento para la supervision y ejecucién de las sentencias y acuerdos
amistosos, de 10 de mayo de 2006. Sobre este tema, el Protocolo 14 ha supuesto una clarificacion sobre el papel
del Comité.

127 De acuerdo a lo estipulado por el articulo 46 del CEDH.

128 pyede consultarse sobre este asunto a QUERALT JIMENEZ, A., <El alcance del efecto de cosa interpretada de
las sentencias del TEDH», en GARCIA ROCA, F. J. y FERNANDEZ SANCHEZ P. A. (Coord.), Integracion
europea a través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro integrado, CEPC, Madrid, 2009, p. 229
y Ss.

129 a restitutio in integrum que deriva de las sentencias del TEDH podria, por ejemplo, demandar la revision de
la sentencia firme dictada por los tribunales de derecho interno y, para ello, la reapertura del proceso en el que se
produjo la referida vulneracién. Por lo que se refiere a este caso, el modelo espafiol no prevé especificamente
ninguna via concreta para la reapertura de procedimientos judiciales. Puede consultarse sobre este tema el estudio
de IRURZUN MONTORO, F., «La ejecucion de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: una
aproximacion a la préctica espafiola», en QUERALT JIMENEZ, A. (Ed.), El Tribunal de Estrasburgo en el
espacio judicial europeo, Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 131-162.

Esta situacion ha llevado a optar por consolidar, en algunos casos, al recurso de amparo como via para alcanzar
algunas soluciones, desde luego, nada 6ptimas segiin DIEZ-PICAZO, L. M., Sistema de derechos..., Cit., 2013, p.
164. El autor como prueba hace referencia a la STC 240/2005, de 10 de octubre. Vid. sobre el tema también a
ARANGUENA FANEGO, C., «<El cumplimiento de las sentencias del Tribunal Europeo», en GARCIA ROCA, F.
J.y FERNANDEZ SANCHEZ P. A. (Coord.), Integracion europea..., cit., 2009, p. 305.

130 Esta Gltima como orden directa de pago al Estado infractor de una satisfaccion equitativa por dafios materiales
0 morales, cuya eficacia en su ejecucion ciertamente dependeria de los cauces internos que se hayan establecido
para este tipo de ejecucion o del entorpecimiento adicional que puede suscitarse si no existe procedimiento de
ejecucion concreto.
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implica su no obligatoriedad™**. Como recurso, el TEDH ha ido introduciendo tanto en la parte
considerativa como resolutiva de sus sentencias indicaciones o instrucciones cada vez mas

concretas sobre la forma més adecuada para ejecutar las sentencias**.

Respecto a las decisiones que generan también efectos indirectos, la mision del TEDH
trasciende a su objetivo primario de resolver casos individuales de violacién de derechos vy,
mas bien, su papel también esta destinado a «decidir las cuestiones relativas al orden publico,
de interés general, marcando las normas de proteccion de los derechos humanos y ampliando la
jurisprudencia en esta materia al conjunto de la comunidad de los Estados partes del

Convenio»™®.
1.5.B. La Unidn Europea y su Carta de derechos fundamentales

Por otro lado, desde el ambito de la Union Europea (en adelante, UE) también se ha
dispuesto la construccion de un sistema de proteccion supranacional de derechos

fundamentales™®*,

El germen del sistema mas o menos primitivo de proteccion de derechos fundamentales
se fue gestando de forma progresiva y a través de un largo periodo de tiempo*®. El Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) actuaba como el motor de este avance, aunque
caracterizado en un inicio por un gran silencio —quizas por considerarse que el ambito de los
derechos humanos ya se encontraba protegido suficientemente por los ordenamientos de los

Estados miembros y por el recién comentado CEDH™®—. A partir de 1969, daba un giro a su

131 En CARRILLO SALCEDO, J. A., <El proceso de internacionalizacion. .., cit., 1999, p. 63. Sobre las distintas
corrientes y argumentos sobre la obligatoriedad juridica, QUERALT JIMENEZ, A., La interpretacion de los
derechos: del Tribunal de Estrasburgo al Tribunal Constitucional, CEPC, Madrid, 2008, p. 139 y ss.

132 vid. LOPEZ GUERRA, L., «La ejecucién de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», en
LOPEZ GUERRA, L. y SAIZ ARNAIZ, A. (Dir.), Los sistemas interamericano y europeo de proteccion de los
derechos humanos, Palestra, Lima, 2015, p. 225y ss.

133 Caso Konstantin Markin c. Rusia, de 22 de marzo de 2012 (STEDH Gran Sala 30078/06, ap. 89).

134 Sj partimos de los histéricos Tratados constitutivos de las tres Comunidades Europeas, resultado de procesos
centrados en la integracién econémica o politica, se puede decir que no existia catalogo de derechos ni tan siquiera
referencia genérica a los derechos humanos. Entiéndase a la Comunidad Europea del Carbén y del Acero (CECA),
con Francia, Italia, Bélgica, Paises Bajos y Luxemburgo y la Alemania Occidental, con la firma del Tratado de
Paris en 1951. Asimismo, la Comunidad Economica Europea (CEE) y la Comunidad Europea de la Energia
atdmica (Euratom), ambas a la firma de los Tratados de Roma, firmados en 1957. Posteriormente, se firmaria el
Tratado de fusion en Bruselas, que entr6 en vigor el 1 de julio de 1967, dando origen a las Comunidades Europeas
(CE). PASTOR RIDRUEJO explica que ciertos paises, como el aleméan o italiano, no aceptaban la primacia del
Derecho comunitario cuando sus disposiciones entraban en conflictos con las normas constitucionales internas de
derechos humanos. Vid. PASTOR RIDRUEJO, J. A, «La Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea», en GARCIA ROCA, F. J. y FERNANDEZ SANCHEZ P. A. (Coord.), Integracién europea..., cit.,
2009, p. 4.

135 puede consultarse sobre el proceso a AGUDO ZAMORA, M. J., «La proteccion de los derechos en la Unién
Europea: claves para entender la evolucion histdrica desde el Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica
Europea al Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa», Revista de Derecho Constitucional
europeo, n° 4, 2005, pp. 373-430.

13 UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J. I. y RIPOL CARULLA, S., El Tribunal Constitucional en la
encrucijada europea de los Derechos Fundamentales. Un analisis a partir del asunto Melloni y sus implicaciones,
Instituto Vasco de Administracion Pdblica, Ofiati, 2017, p. 56 y ss.
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jurisprudencia anterior y trazaba los rasgos del sistema de proteccion comunitaria de derechos
fundamentales, planteando la consideracion de estos Ultimos como elementos de los principios
generales de Derecho comunitario®’. Asimismo, un afio después, integraba los principios
constitucionales de los Estados miembros*® y, posteriormente, en 1974, los que inspiran los

documentos internacionales en los que participan esos Estados, en especial el CEDH*°.

Nos interesa rescatar que el Derecho de la Union Europea posee en su nlcleo matriz un
Derecho originario, compuesto por los Tratados; y de un Derecho derivado, referido a normas
adoptadas por las instituciones entre las que destacan los Reglamentos™®, las Directivas'* o las
Decisiones'#%. Dado que los derechos fundamentales son parte integrante del orden juridico de
la UE, la proclamacién de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en
adelante, CDFUE), como respuesta a la necesidad de contar con un catadlogo de derechos
fundamentales y de consolidar los derechos subjetivos a nivel comunitario, ha supuesto un
enorme avance™*. Se trata de un documento que otorga un nivel de tutela y proteccién minima,
como caracteristica generalizada de los textos de Derecho internacional, sin negar que la UE

pueda adoptar legislacion para garantizar la proteccion de los derechos definidos en la misma.

37 Decia en la sentencia «que, interpretada de este modo, la disposicién controvertida no ha revelado ningtn
elemento que permita cuestionar los derechos fundamentales de la persona subyacentes en los principios generales
del Derecho comunitario, cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia» (el subrayado es nuestro). Caso Stauder
c. Stadt Ulm-Sozialamt, de 12 de noviembre de 1969 (STJCE, Asunto C-29/69, ap. 7).

138 Se hace referencia a la validez de los derechos fundamentales en el seno del orden juridico comunitario y la
relacion entre tales derechos y sus garantias nacionales. Sefiala la sentencia que la proteccién de los derechos
fundamentales en la Comunidad «aunque se inspire en las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros, debe ser garantizada en el marco de la estructura y de los objetivos de la Comunidad». Caso
Internationale Handelsgesellschaft mbH c. Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel, de 17 de
diciembre de 1970 (STJCE, Asunto C-11/70, ap. 4).

1% Caso J. Nold, Kohlen- und BaustoffgroBhandlung c. Comisién de las Comunidades Europeas, de 14 de mayo
de 1974 (STJCE, Asunto C-4/73, ap. 12). Asimismo, en el caso L. Hauer c. Land Rheinland-Pfalz, de 13 de
diciembre de 1979 (STJCE, Asunto C-44/79, ap. 15), reafirmandose en lo sefialado en la anterior referencia
jurisprudencial en los términos de «que los Tratados internacionales para la Proteccion de los Derechos Humanos
en los cuales han sido parte o a los cuales se han adherido los Estados miembros también pueden aportar
indicaciones que conviene tener en cuenta en el marco del Derecho comunitario».

Algunos comentarios en DIEZ-PICAZO, L. M., Sistema de derechos..., cit., 2013, p. 165. Puede consultarse sobre
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en CARRILLO SALCEDO, J. A., «La proteccion de los derechos
humanos en las Comunidades Europeas», en GARCIA DE ENTERRIA, E., GONZALEZ CAMPOS, J. D. y
MURNOZ MACHADO, S. (Dir.), Tratado de Derecho Comunitario Europeo, Tomo I, Civitas, Madrid, 1986.

140 Actos aplicables directamente en todos los Estados miembros y de manera uniforme.

141 Actos que fijan los objetivos a alcanzar, pero dejando a los Estados miembros la eleccién de los medios para
alcanzarlos.

142 Actos que obliga Gnicamente a un destinatario.

3 Aunque su proclamacion tuvo lugar el 7 de diciembre de 2000 en Niza, su valor juridico se vio postergado.
Aun asi, para algunos, no parecié un documento de simple retérica vacia, sino una fuente de inspiracion
privilegiada a la hora de dilucidar jurisdiccionalmente la existencia y el contenido de un derecho fundamental que
hubieran sido presuntamente vulnerados por un acto de una institucion comunitaria. Palabras del Comisario
Europeo Antonio Vitorino recogidas en REQUEJO ISIDRO, M., «La Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea: ambito de aplicacion», en RUIZ MIGUEL, C. (Coord.), Estudios sobre la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, Universidad de Santiago de Compostela, 2004, p. 214.

DIEZ-PICAZO hace la aclaracion respecto a la CDFUE. Precisa que la misma no fue promulgada en el
mencionado Consejo Europeo de Niza y, por lo tanto, formalmente, no entré en vigor en ese momento. Vid.
DIEZ-PICAZO, L. M., Sistema de derechos..., cit., 2013, p. 169.
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En la actualidad, este documento actua con fuerza de Derecho originario, goza del mismo valor

que los Tratados y forma parte del Derecho con caracter vinculante de la UE*.

Este documento recoge, ademas de los ya reconocidos por el CEDH, otros derechos que

145 Asimismo, estos

no han sido considerados o lo que hace es regularlos con mayor detalle
derechos tienen como titulares, como regla general, a todas las personas (aunque otros solo
estan reservados a los ciudadanos de la Unidn), y obligan a las instituciones u 6rganos de la UE
y a los Estados miembros cuando aplican el Derecho comunitario o cuando intentan

derogarlo™®.

De acuerdo al principio de autonomia, la CDFUE no obliga a los Estados miembros a
incorporar a los ordenamientos juridicos internos las libertades y derechos reconocidos por ella
ni obliga a establecer un recurso de reparacion de los derechos vulnerados por parte de las
autoridades nacionales. Mé&s bien exige a los Estados miembros, cuando apliquen el Derecho
comunitario, el respeto de los derechos y libertades fundamentales de sus titulares*®’. Su

eficacia directa (o aplicabilidad'*®

) implica la capacidad de las normas comunitarias de crear
derechos y obligaciones que conciernen tanto a los Estados miembros como a los particulares,
de manera uniforme y con plena eficacia desde el momento de la entrada en vigor y durante
todo su periodo de validez'*°. Respecto a la supremacia, toda norma de Derecho de la Unién

Europea prevalece sobre toda norma nacional contraria a aquella en el ambito de aplicacion del

144 Se puede entender que la Carta y los Tratados, ambos, tiene la misma naturaleza normativa y en algunos casos,
presenta una regulacién similar. Vid. LASAGABASTER HERRARTE, I., «Los derechos humanos...», cit., 2014,
p. 32.

145 por ejemplo, los derechos del nifio (articulo 24) o los derechos de los trabajadores a la informacién y consulta
en la empresa (articulo 27) o, con una regulacion mas extensa, el derecho a la proteccion de datos personales
(articulo 8).

1® DIEZ-PICAZO, L. M., Sistema de derechos..., cit., 2013, pp. 170-171; FONSECA MORILLO, F., «La
gestacion y el contenido de la Carta de Niza», en MATIA PORTILLA, F. J. (Dir.), La proteccion de los derechos
fundamentales en la Union Europea, Civitas, Madrid, 2002, pp. 87-121. MONEREO PEREZ, J. L, La
proteccion..., cit., 2009, p. 243.

147 UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J. I. y RIPOL CARULLA, S., El Tribunal Constitucional..., cit.,
2017, p. 62; DIEZ-PICAZO, L. M., Sistema de derechos..., cit., 2013, pp. 171-173; DIAZ CREGO, M.,
Proteccion de los derechos fundamentales en la Unién Europea y en los Estados miembros, Reus, Madrid, 2009,
p. 26 y ss.

La jurisprudencia es abundante en este tema: Caso Van Gend & Loos , de 5 de febrero de 1963 (STJCE, Asunto
C-26/62), Caso Alfons Lutticke GmbH, de 16 de junio de 1966 (STJCE, Asunto C-7/65), Caso Costa, de 15 de
julio de 1964 (STJCE, Asunto C-6/64), Caso SpA Salgoil, de 19 de diciembre de 1968 (STJCE, Asunto 13/68),
Caso Internationale Handelsgesellschaft mbH, de 17 de diciembre de 1970 (STJCE, Asunto C-11/70) o, el caso
Simmenthal SpA, de 9 de marzo de 1978 (STJCE, Asunto C-106/77).

%8 Dice DIAZ CREGO que ambos términos suelen entenderse como referidos a lo mismo, sin embargo, la autora
precisa que ambos pueden diferenciarse, de manera que «aplicabilidad» se entiende asociada a los mecanismos a
través de los cuales el Derecho comunitario se incorpora a un ordenamiento nacional convirtiéndose en «the law
of the land», mientras que el término «eficacia» con las condiciones bajo las cuales los particulares pueden
invocar normas comunitarias ante las jurisdicciones nacionales. En DIAZ CREGO, M., Proteccion..., cit., 2009,
p. 26.

149 Caso Van Gend & Loos (ap. 1) o el caso Simmenthal SpA (ap. 13-15), ya mencionados.

59



Derecho comunitario, incluso las constitucionales*®, con una prevalencia atin mas latente en

aquellos casos en los que no se encuentre equivalente en el Derecho comunitario™*.

El 6rgano jurisdiccional que tiene la mision de interpretar, aplicar o hacer cumplir el
Derecho comunitario se encuentra a cargo del ahora denominado Tribunal de Justicia de la
Union Europea (en adelante, TJUE), como instancia jurisdiccional ratione materiae, con tareas
de control eminentemente normativo'®?. Sus sentencias poseen caracter vinculante dentro de
los Estados miembros, en tanto el Tribunal actia como el garante del ordenamiento juridico
propio, asistido y aplicado también por los sistemas juridicos de los Estados miembros. A
diferencia de la naturaleza juridica de las sentencias del TEDH, las sentencias del TJUE son de
naturaleza claramente ejecutiva y llegan, incluso, a establecer hasta la nulidad de normas por
ser contrarias al Derecho comunitario. En ese sentido se desprende que la res iudicata de este
Tribunal tendra efectos mas amplios que aquella de las sentencias del TEDH, en las que se
limitan mas al caso concreto y a las partes del proceso, aunque ambas posean un caracter

definitivo™3,

A partir del afio 2013, en especial de las sentencias recaidas en los asuntos Melloni y
Akerberg Fransson, se observa una postura del TJUE sobre los derechos fundamentales como
expresion de identidad de la UE y sobre la relacién entre la CDFUE y los catalogos nacionales
de derechos fundamentales***. Se deja claro, ademas, que siempre se aplicaran los derechos de
la primera, por mucho margen de discrecion que se deje a las autoridades nacionales para
desarrollar o ejecutar las normas comunitarias, incluso si ambos niveles de proteccion
coinciden®®. Desde luego, los ordenamientos nacionales sirven como puntos de referencia a
partir de los cuales el TJUE elabora lo que considera como las mejores soluciones de acuerdo a

las necesidades comunitarias que no coinciden, obligatoriamente, a la adoptada por la mayoria

150 caso Costa o Caso Internationale Handelsgesellschaft mbH, arriba mencionados.

131 gobre este principio se han generado reticencias por parte de algunos Estados miembros aceptando
parcialmente sus efectos o negéandolos por completo, sobre todo en aquellos casos de normas de carécter
constitucional, incluidos los derechos fundamentales. Puede encontrarse en detalle las diferentes lineas
jurisprudenciales al respecto en DIAZ CREGO, M., op. cit., p. 34 y ss.

132 Lo que no se ha visto modificado a partir de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa. EI TJUE tiene
jurisdiccidn para determinar si un Estado miembro ha cumplido o no sus obligaciones en virtud de la legislacion,
por ejemplo, de proteccion de datos de la UE, y para interpretar la legislacion de la UE para garantizar su
aplicacion efectiva y uniforme en todos los Estados miembros.

153 Como puede observarse del articulo 44 del CEDH o de los articulos 22, 61 y 62 del Estatuto del TJUE.

154 Caso Stefano Melloni, de 26 de febrero de 2013 (STJUE, Asunto C-399/11) y caso Hans Akerberg Fransson,
de 26 de febrero de 2013 (STJUE, Asunto C-617/10).

155 Sobre estos casos y su incidencia en el &mbito nacional conviene revisar el trabajo que seguimos en estas lineas
de ARZOZ SANTISTEBAN, X., La tutela de los derechos fundamentales de la Unién Europea por el Tribunal
Constitucional, Instituto Nacional de Administracion Publica, Madrid, 2015.

La posicion del TIUE en cuanto a la proteccion de los derechos fundamentales ha sido, en cualquier caso, harto
prudente y parece haber optado por conservar el pluralismo que caracteriza los ordenamientos de los Estados
miembros que, pese a las diferencias existentes, si coinciden en ciertos valores y principios fundamentales. La
imposicion de valores se daria en aquellos casos en los que un ordenamiento nacional se sitGa claramente por
debajo de los estandares de proteccion que forman parte de ese consenso. Pero incluso en este caso, el TJUE se ha
mostrado cauteloso y ha dejado la solucion final del mismo en manos de los Tribunales nacionales. Vid. DIAZ
CREGO, M., Proteccidn..., cit., 2009, pp. 172-173.
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de los Estados miembros*®®. No obstante, en cualquier caso, se ha de tener en cuenta que la
aplicacion de un estandar nacional de proteccion no puede afectar «al nivel de proteccion
previsto por la Carta, segun su interpretacion por el Tribunal de Justicia», y que cualquier
proteccién de un orden constitucional nacional que sea eventualmente méas alta no puede poner
en cuestion la primacia, unidad y efectividad del Derecho de la Unién. Esto Gltimo implicaria
que el intérprete constitucional pase a ponderar las exigencias estructurales del Derecho

comunitario cuando se dé el caso™’.

En lo que respecta al sistema de garantia de proteccion de derechos hay que resaltar que
no existe la prevision de un recurso especifico que permita a los individuos acceder ante dicho
6rgano™®. Por su parte, la importancia de la cuestion prejudicial radica en su posicién como
medio a través del cual se han de plantear los conflictos en materia de estos derechos subjetivos
ante el TIUE™®. Esto Gltimo nos puede llevar a pensar que la CDFUE no ha logrado
consolidarse como un auténtico documento de declaracion de derechos con capacidad de
proteccion efectiva de los derechos fundamentales que recoge, y tampoco es capaz de activar
dicha proteccion a través de demandas individuales, tal como lo ha hecho el sistema de
proteccién construido por el CAE'®,

Por ultimo, la proteccién de los derechos fundamentales consagrados por la CDFUE
posee sus propias reglas de juego, pero la eficacia de cada sistema no debe entenderse
enfrentada a la otra. Hay que rescatar que, al menos en cuanto al contenido de los derechos,
para el caso de correspondencia de derechos recogidos en ambos documentos europeos, el
sentido y alcance de los consagrados por la CDFUE deberan ser los mismos a los conferidos
por dicho Convenio™®'. Teniendo siempre en cuenta que ninguna de las disposiciones de
aquella deba interpretarse como limitativa o lesiva de los derechos humanos y libertades

fundamentales reconocidos también por el CEDH®%. Asimismo debe recordarse que el propio

%% D{AZ CREGO, M., op. cit., pp. 77-93.

17 ARZOZ SANTISTEBAN, X., La tutela de los derechos...,cit., 2015, p. 38.

%8 No podemos dejar de lado la figura del recurso de anulacion (articulo 263 del TFUE), como cauce procesal
para controlar la legalidad de la normativa comunitaria y que solo resulta accesible a los particulares cumpliendo
los rigurosos requisitos previstos.

159 Articulo 267 del TFUE.

160 pareceria evidente que el CEDH es un texto técnicamente muy superior a la Carta y que la jurisprudencia del
TEDH es de mayor calidad que la del TIUE vy, en este caso, estando los Estados como partes en ambas vias,
careceria de valor real el contenido de la CDFUE. Argumento sostenido por RUIZ MIGUEL, C. (Coord.),
Estudios sobre la Carta..., cit., 2004, pp. 47-51.

181 Sin que dicha disposicion impida a que el Derecho de la Unién conceda una proteccion més extensa (articulo
52 de la CDFUE).

162 Articulo 53 de la CDFUE. Vid. FONSECA MORILLO, F. J., «La gestacion...», cit., 2002, p. 102. El autor
menciona que la solucién adoptada en dichos articulos del Proyecto, al problema de la competencia de la Carta,
fue «plenamente satisfactoria». Por otro lado, para MATIA PORTILLA, los derechos fundamentales de la UE
deben tener un contenido auténomo tanto respecto de los recogidos en el CEDH como de los incluidos en los
distintos catalogos constitucionales. Asimismo, el respeto de los derechos del CEDH deberia ser considerado
como una garantia distinta y suplementaria, vid. MATIA PORTILLA, F. J., «La eficacia de la Carta de Niza», cit.,
2002, pp. 154-156.
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TJUE reconoce también a los derechos garantizados por el CEDH como parte del Derecho de
la Unioén en calidad de principios generales'®. Con ello se reconoce en el CEDH y en las
tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros un pozo de inspiracion que le
permite al TJUE identificar y manifestar cual ha de ser el estandar minimo de proteccion de
esos derechos que, sobre todo, evite conflictos entre el sistema comunitario y los sistemas

nacionales®.
Il. EL SISTEMA DE DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL AMBITO ESPANOL
11.1. Cuestiones previas: la idea actual de los derechos fundamentales

El concepto actual de los derechos fundamentales no puede entenderse, ciertamente, sin
las ideas extraidas de los pactos sociales de los que hicimos breves referencias en las primeras
lineas de este capitulo. La historia de los primeros transcurre ligada a la historia del
constitucionalismo moderno, caracterizado por la limitacion al poder estatal a través de
derechos subjetivos*®. Constitucionalismo que va hundiendo sus raices en el modelo
iusracionalista y, progresivamente, va mutando en términos de derecho positivo dentro de un

Estado constitucional*®,

Han sido las crisis politicas, sociales y econdmicas suscitadas a partir del siglo XX las
gue van a sentar las nuevas bases en la concepcion de los derechos y de propio
constitucionalismo®®’. En Europa, la Constitucién alemana de Weimar de 1919, la Constitucion
austriaca de 1920 o la Constitucién espafiola de la Segunda Republica de 1931 suponian el
ejemplo en la incorporacion de un amplio catdlogo de derechos, no solo de los clasicos
derechos civiles y politicos, sino ampliados o vinculados a derechos sociales especificos, con
nuevos mecanismos de garantia, convirtiéndose en expresion de un nuevo constitucionalismo
«social»™®. Un blindaje constitucional de derechos civiles, politicos y sociales basicos, como

169

«derechos fundamentales» que trascendia hasta la posguerra™~. Asi, sin entrar en una narrativa

historica, podemos afirmar que el intento por la universalizacién de los derechos humanos ha

163 Articulo 6 del TUE.

164 Aun cuando hasta la fecha no se ha suscrito acuerdo alguno de Adhesién de la UE al CEDH. El TJUE sefialaba
en su Dictamen 2/13, de 18 de diciembre de 2014, sobre el Proyecto de Adhesién que venia manejandose, que tal
acuerdo de adhesion de la UE al CEDH «no es compatible con el articulo 6 del TUE, apartado 2, ni con el
Protocolo (n° 8) sobre el apartado 2 del articulo 6 del TUE relativo a la adhesién de la UE al CEDH. Por ello,
aunque puede existir esa inspiracion, todavia no forman parte del mismo sistema.

185 v/id. DIEZ-PICAZO, L. M., Sistema de derechos..., cit., 2013, p. 25.

186 pyede consultarse a ANGULO LOPEZ, G., Teorfa contemporanea de los Derechos Humanos. Elementos para
una reconstruccion sistémica, Dykinson, Madrid, 2015, p. 125y ss.

187 por ejemplo, en México, la Revolucion iniciada en 1910 daba como resultado la Constitucién de Querétaro de
1917 que incluia, ademas de los clasicos derechos civiles y politicos, un amplio catalogo de derechos sociales y
laborales. O en Rusia, la Revolucion de Octubre en 1917, provocaria en 1918 la Declaracién del pueblo trabajador
y explotado.

18 PISARELLO, G., «Marcos historicos...», Cit., 2012, p. 583-584.

169 puede verse el caso de las Constituciones francesa de 1946, reformada en 1958, la italiana de 1947 o la Ley
Fundamental de Bonn de 1949.
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sucedido a la par que la edificacion directa de los Estados sobre la base del principio de
soberania popular y, junto con ello, el proceso de constitucionalizacién de los derechos*”.

De ahi que la idea actual de los derechos fundamentales se refiere a aquellos derechos
humanos que han sido positivizados por las Constituciones de los Estados'™*. De hecho, la
doctrina mayoritaria ha venido explicando su fundamentacién desde una concepcion
antropocéntrica y iusracional de los derechos humanos, sin obviar la necesidad de reconocer su
aspecto normativo’’?. En ese caso, los derechos fundamentales se consideran derechos

naturales constitucionalizados democraticamente y son, al mismo tiempo, expresion de la

170 5e ha visto una conciencia real de que la lucha por la paz exigia el desarrollo de un sistema internacional de
proteccion de los derechos fundamentales que superase el mero reconocimiento de los mismos por parte de los
Estados y que alcanzase, ademds, una eficacia real en su ejercicio. A su vez, en Alemania, Austria,
Checoslovaquia, Esparfia, se iniciard el proceso de constitucionalizacion de los derechos, que acabara siendo
sintetizado en la expresion derechos fundamentales. Vid. PEREZ ROYO, J., Curso de Derecho Constitucional,
12.2ed., Marcial Pons, Madrid, 2010, p. 191.

1 En ese sentido, por ejemplo, MARTINEZ DE PISON, J. Tolerancia y derechos fundamentales en las
sociedades multiculturales, Tecnos, Madrid, 2001, pp. 165-168. GARRIDO GOMEZ, M.2 ., «La relacion entre
los derechos fundamentales y el poder», Universitas: Revista de Filosofia, Derecho y Politica, n° 10, 2009, p. 6.
En sentido parecido, DELGADO PINTO dice que los derechos humanos son verdaderos derechos antes de haber
sido recogidos en el Texto Fundamental que estructura el orden juridico del Estado, sin embargo, requieren de un
procedimiento para distinguir las exigencias morales importantes de aquellas otras simples. DELGADO PINTO,
J., «La funcidén de los derechos humanos en un régimen democrético», en MUGUERZA, J. y PECES-BARBA
MARTINEZ, G. (Coord.), El fundamento d*e los derechos humanos, Debate, Madrid, 1989, p. 137.

Hay quien sefiala que «los derechos no son éstos o aquéllos, sino el soporte o recipiente institucional que pretende
traducir en requerimientos juridicos esas exigencias morales importantes, recogiendo en cada momento el
contenido de la deuda que el Estado o la colectividad tiene contraida con cada uno de sus miembros.» Vid.
PRIETO SANCHIS, L., «Nota sobre el concepto de derechos fundamentales» en SAUCA, J. M.2 (Ed.), Problemas
actuales ..., Cit., 1994, pp. 183-184.

El problema de la positivacion se ha planteado a nivel tedrico dentro de tres posturas: la tesis iusnaturalista con
doctrinas internas heterogéneas y hasta contradictorias, que han coincidido en afirmar la existencia de unos
postulados de juridicidad anteriores y justificadores del derecho positivo. Para estas tesis, la positivacion es la
consagracion normativa de esas facultades previas. Vid. BATTAGLIA, F., Estudios de teoria del Estado, Real
Colegio de Espafia, Bolonia, 1966, p. 175. Por otro lado, las tesis positivistas sefialan que la positivacion es un
aspecto mas de las reglas generales que presiden la creacion del derecho en el ordenamiento estatal. No se trata de
ratificar los postulados del derecho natural, sino de dar vida en el marco de un ordenamiento a un conjunto de
normas juridicas. Por Gltimo, las tesis realistas no otorgan al proceso de positivacion un significado declarativo de
derechos anteriores (iusnaturalista) ni constitutivo (positivista), sino que entienden que tal proceso supone un
requisito méas a tener en cuenta para el efectivo y real disfrute de tales derechos, es decir, la positivacién no se
considera un proceso final, sino una condicion para el desarrollo de las técnicas de proteccion de los derechos
fundamentales que son las que en definitiva definen su contenido.

La nocion de derechos humanos esta ligada a la Escuela de Derecho natural moderno, corriente filoséfica que
postulod la idea del hombre como un ser individual libre y auténomo, que antes del origen de toda sociedad y
Estado posee un conjunto de derechos y libertades. Sostiene, ademas, que estos derechos llamados normalmente
fundamentales o humanos, forman un derecho natural, al ser propios del «estado de naturaleza» del ser humano.
El término derechos fundamentales aparece en Francia hacia 1770, en el movimiento politico y cultural que
condujo a una de las primeras Declaraciones de derechos: la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789. Vid. PEREZ LUNO, A. E., Derechos Humanos..., cit., 2010, p. 32. Sobre el iusnaturalismo
moderno, a CARPINTERO BENITEZ, F., Historia breve del Derecho natural, Colex, Madrid, 2000, p. 167 y ss.
172 ARZOZ SANTISTEBAN sefiala: «En el Derecho constitucional solo tiene sentido utilizar y concebir el
concepto de derechos fundamentales como un concepto normativo: en dicho &mbito no es posible un criterio
material de la fundamentalidad (...) la relacion de los derechos fundamentales con la dignidad y la libertad de la
persona humana puede explicar en el plano ideoldgico su fundamentalidad, pero no constituye el criterio juridico
de esta fundamentalidad». ARZOZ SANTISTEBAN, X., La concretizacion y actualizacion de los derechos
fundamentales, CEPC, Madrid, 2014, p. 33. No estoy de acuerdo con esto
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naturaleza humana y de la técnica del ser humano'’®. Resultaria valido considerarlos como
resultado del reconocimiento de la relevancia y positivacion de los derechos humanos, un

producto tanto histérico, juridico y cultural, de la actualidad*™.

Con algunos matices, se hace referencia a aquellos derechos reconocidos a las personas
por el mero hecho de serlo (aunque en algunos casos solo a los ciudadanos), en los
ordenamientos juridicos internos, y resultando accesorio el modo como sean regulados o

175 Al hilo, algunos autores entienden que, més all4 del rango de reconocimiento que

protegidos
posean, esta categoria debe corresponderle a aquellos derechos con especial relevancia para la
dignidad de la persona'’®, mientras que otros autores enfatizan en aquellos derechos que gozan
de una «especial resistencia frente a la ley», como criterio esencial para su delimitacion

categorica'’’.

De ese modo, se observan dos posibles concepciones, no necesariamente incompatibles
entre si: la concepcion formal que reconoce su fortaleza juridica cuando son reconocidos a
nivel constitucional; y, la concepcién material que defiende la idea de que lo verdaderamente
importante de los derechos es su contenido®’®. Por supuesto, hay quienes integran la eficacia a
la moral y al derecho, es decir, que resulta necesario extender la positivacion de los derechos a
las dimensiones de eficacia como andlisis de la realidad. En este caso, los derechos
fundamentales serian pretensiones morales justificadas que, a través del poder, adquieren la
calidad de valores politicos dentro del ordenamiento y que, ademas, serian eficaces para lograr

la satisfaccion de su contenido®™®.

1% PEREZ ROYO, J., Curso de Derecho..., cit., 2010, p. 195. En sentido parecido, PEREZ LUNO, A. E., Los
derechos..., cit.,, 2013, p. 39, cuando sefiala que los derechos fundamentales son «la fase mas avanzada del
proceso de positivacion de los derechos naturales en los textos constitucionales [...]».

174 Eso explicaria la variacion en los sistemas juridicos de proteccién tanto en sus contenidos, como en sus formas,
vid. ANGULO LOPEZ, G., Teoria contemporanea..., cit., 2015, p. 160. Por otro lado, el autor remarca que,
respecto de los derechos fundamentales, existe una diferencia entre la doctrina europea y la doctrina
interamericana: segin la primera, pese a la importante seguridad juridica, se reconocen ciertos derechos humanos
como fundamentales de acuerdo a la coyuntura politica, lo que puede acarrear reducir su reconocimiento a
minimos niveles; la segunda, no prevé delimitaciones precisas que favorezcan la seguridad juridica al no atar los
alcances de los derechos a su reconocimiento especifico dejando las puertas abiertas al establecimiento de
estandares imposibles, muchas veces, de cumplir (pp. 157-158).

5 FERRAJOLL, L., «Los derechos fundamentales», en DE CABO, A. y PISARELLO, G. (Ed.), Los fundamentos
de los derechos fundamentales, 4.2 ed., Trotta, Madrid, 2009, p. 19. Puede consultarse su obra extensa
FERRAJOLI, L., Los fundamentos de los derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2002. En el mismo sentido,
DIEZ-PICAZO, L. M., Sistema de derechos..., cit., 2013, pp. 30-32.

176 pyede consultarse a SOSA SACIO, J., «Derechos constitucionales no enumerados y derecho al libre desarrollo
de la personalidad», en SAENZ DAVALOS, L. (Coord.), Derechos constitucionales no escritos reconocidos por
el  Tribunal  Constitucional, = Gaceta  Juridica, Lima, 2009, p. 106. Disponible en
https://www.academia.edu/3827691/Derechos_constitucionales_no_enumerados_y derecho_al_libre desarrollo
de_la_personalidad.

T ARZOZ SANTISTEBAN, X., La concretizacioén..., Cit., 2014, p. 33.

18| oc. cit. Ademas, DIEZ-PICAZO, L. M., Sistema de derechos..., cit., 2013, pp. 30-32.

9 Modelo dualista de PECES-BARBA ampliado hacia un modelo mas integral de los derechos fundamentales.
Vid. PECES-BARBA MARTINEZ, G., Curso de derechos..., cit., 1999, pp. 108-112. Como objecion a dicha
tesis, FERNANDEZ-GALIANO, A. y otro, Lecciones de Teoria del Derecho y Derecho Natural, Universitas,
Madrid, 1993, pp. 447-449. Sin embargo, para PEREZ LUNO, la supuesta confrontacion de ideas entre los dos
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En todo caso, si bien se han manifestado dentro de los Estados bajo la figura de derechos
subjetivos fundamentales del individuo, han constituido, junto a las normas de organizacion
politica y de sistema econdmico, los elementos claves del Estado de Derecho, y han cumplido

180

un papel central en su origen y consolidacion™". Mientras que esos mismos modelos de Estado

han podido ser capaces de contribuir a su defensa.
11.2. Los derechos fundamentales en el ambito espafiol

El salto hasta el Estado constitucional contemporaneo ha ido consolidando, mas que el
triunfo de una teoria unificada, una serie de posiciones tedricas que no corresponde desarrollar
aqui, pero que también han tenido su influencia en el 4mbito espafiol'®. Relnen las ideas
centrales que representan el cambio en los disefios y estructuras de los Estados de Derecho y

que, podemos decir, vienen a respaldar el modelo juridico-politico actual*®.

De entrada, se parte de una concepcién de supremacia de la Constitucion que «encarna
un orden adjetivo de valores» y «fija contenidos materiales», que tiene como objetivo la mayor
penetracién de todos los derechos fundamentales en todos los sectores del ordenamiento
juridico y que fija la direccion en la que han de accionar los poderes pablicos en beneficio de la

proteccion de aquellos®. Se subraya una vinculacion ineludible entre Derecho y moral, a

autores anteriores no suponen tal cosa, ambos se refieren a categorias diferentes, vid. PEREZ LUNO, A. E., Los
derechos..., cit., 2013, pp. 44-47.

80 BiAZ, E., Estado de Derecho y sociedad democratica, 8.2 ed., Taurus, Madrid, 1991, pp. 31-42.

81 Se refieren a las denominadas teorfas neoconstitucionalistas. Vid. POZZOLO, S., «Apuntes sobre
“neoconstitucionalismo”, en FABRA ZAMORA, J. L., NUNEZ VAQUERO, A. (Coord.), Enciclopedia de
filosofia y teoria del derecho, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Autdnoma de México,
2015, pp. 363-405. La etiqueta ha tenido mucho éxito entre quienes se reconocen como neoconstitucionalistas y
los que no. Véase un avance notable especialmente en Espafa e Italia y en varios paises de Latinoamérica
(Argentina o México).

182 pyede consultarse a SALAZAR UGARTE, P., «Garantismo y neoconstitucionalismo frente a frente: algunas
claves para su distincién», DOXA. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 34, 2011, p. 294. El autor explica las
semejanzas y diferencias entre el garantismo y el neoconstitucionalismo, explicando el desarrollo mas fecundo de
una teoria politica del primero a diferencia del segundo; BAZAN, V., «Neoconstitucionalismo e
inconstitucionalidad por omisién», Revista Derecho del Estado, n° 20, 2007, p. 122. Para AHUMADA RUZ, en
su forma mas «integral» se postula como una teoria de derecho que viene a superar tanto el positivismo juridico
como el iusnaturalismo, AHUMADA RUIZ, M.% «Neoconstitucionalismo y constitucionalismo», en
COMANDUCCI, P., AHUMADA RUIZ, M2 GONZALEZ LAGIER, D., Positivismo juridico vy
neoconstitucionalismo, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2009, p. 90.

183 COMANDUCCI, P., «Constitucionalizacion y Neoconstitucionalismo», COMANDUCCI, P., AHUMADA
RUIZ, M.2, GONZALEZ LAGIER, D., Positivismo juridico..., cit., 2009, p. 85; DE DOMINGO, T., «La teoria de
la justicia del neoconstitucionalismo: los derechos fundamentales como ndcleo del bien comdn», en MARTINEZ-
PUJALTE, A-L. y DE DOMINGO, T., Los derechos fundamentales en el sistema constitucional. Teoria general e
implicaciones practicas, Comares, Granada, 2011, p. 5. En sentido parecido, lo explica PINO, G., «Principios,
ponderacion, y la separacion entre derecho y moral. Sobre el neoconstitucionalismo y sus criticos», en
FERRAJOLI, L. y otros, Un debate sobre el constitucionalismo, Marcial Pons, Madrid, 2012, pp. 197-225.
Ciertamente, el neoconstitucionalismo como ideologia deja en segundo plano la limitacién del poder para pasar a
primer plano la proteccién de los derechos fundamentales. Vid., por ejemplo, AHUMADA RUIZ, M.Z,
«Neoconstitucionalismo...», cit.,, 2009, pp. 95-96. Ello parece tener sentido para que no hayan desplegado
propiamente una teoria del poder, como lo menciona SALAZAR UGARTE, P., «Garantismo...», cit., 2011, p.
294,

Desde luego no se encuentra exento de criticas. Por ejemplo, ATRIA dice que «[u]n nuevo fantasma recorre
Europa —el fantasma del neo-constitucionalismo—. Los poderes de la cultura juridica europea han entrado en una
santa alianza no para exorcizarlo sino para defenderlo e incluso exportarlo: Jueces y abogados, académicos y
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través de la incorporacion de principios y valores constitucionales cuya concretizacion son
justamente los derechos fundamentales en la Constitucién'®. Y, tampoco se deja de lado la
importancia de mecanismos de proteccion de los derechos fundamentales y, mejor, se
reivindica la necesidad (exigencia) de que los poderes legislativo y jurisdiccional encaminen
sus actividades a la «concretizacion, la actuacion y la garantia de los derechos fundamentales
previstos en la Constitucion»'®>. Nos vamos a centrar ahora en estas ideas basicas y en cémo se

interrelacionan con los derechos fundamentales.

11.3. La Constitucion y el Estado de Derecho como punto de partida para la proteccion de

derechos fundamentales

La Constitucion de 1978 (en adelante, CE) se presenta como una auténtica norma
juridica, la norma suprema del ordenamiento®®. Nos interesa comentar la formula del articulo
1.1, que constituye al Estado como uno «social y democrético de Derecho»®’. Parte de la
doctrina sefiala como desafortunada dicha formula que reconoce de forma conjunta a ambos
adjetivos —«social» y «democratico»—, teniendo en cuenta que ambos se reconocen como
adiciones a la idea medular del Estado de Derecho®. Sin embargo, nos unimos a la idea de

reconocerlos acertados dada su importante funcién configuradora'®.

profesores de derecho, intelectuales italianos y filosofos alemanes. [...] promete libertad e igualdad, pero pone en
peligro nuestra capacidad para autogobernarnos democraticamente y el Estado de Derecho como gobierno de las
leyes, y no de hombres y mujeres», ATRIA, F., «La ironia del positivismo juridico», DOXA. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, n° 27, 2004, p. 118. FERRAJOLI, L., «Constitucionalismo principialista y
constitucionalismo garantista», en FERRAJOLLI, L. y otros, Un debate..., cit.,, 2012, pp. 11-50, donde el autor
desecha la teoria en su totalidad. BARBERIS, M., «Ferrajoli, o el neoconstitucionalismo no tomado en serio», en
FERRAJOLI, L. y otros, Un debate..., cit., 2012, pp. 85-89, donde es mas prudente que Ferrajoli respecto del
neoconstitucionalismo e, incluso, prefiere a este Gltimo frente al iuspositivismo explicado por Ferrajoli en su
articulo.

184 Por ejemplo, VAZQUEZ (desde la bioética) sostiene que: «[...] los principios normativos de autonomia,
beneficencia, no maleficencia e igualdad, no se construyen arbitrariamente, ni se proponen dogmaticamente, sino
gue se levantan sobre la aceptacion de un dato cierto: el reconocimiento y la exigencia de satisfaccion de las
necesidades basicas», en VAZQUEZ, R., Entre la libertad y la igualdad: introduccion a la filosofia del derecho,
Trotta, Madrid, 2006, p. 66. Para COMANDUCCI el neoconstitucionalismo recoge «la tesis de la conexién
necesaria, identificativa y/o justificativa, entre Derecho y moral», COMANDUCCI, P., «Formas de
(neo)constitucionalismo: un andlisis metatedrico», Isonomia: Revista de teoria y filosofia del derecho, n°. 16,
2002, p. 101. Por su parte, ALEXY dice que «el derecho tiene una dimension ideal conceptualmente necesaria que
conecta al derecho con una moral procedimental universalista», en ALEXY, R., «Sobre las relaciones necesarias
entre el derecho y la moral», en VAZQUEZ, R. (Coord.), Derecho y moral. Ensayos sobre un debate
contemporaneo, Gedisa, Barcelona, 1998, p. 115y ss.

18 AHUMADA RUIZ, M.2, «Neoconstitucionalismo...», cit., 2009, p. 96.

186 Sobre el tema, entre otros autores, vid. DE OTTO, I., Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, 2.2 ed., Ariel,
Barcelona, 1988, p. 69 y ss.; RUBIO LLORENTE, F., «La Constitucién como fuente del Derecho», en VV. AA,
La Constitucion espafiola y las fuentes del Derecho, vol. |, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1979, pp. 58-
60.

187 |LUCAS VERDU hace mencién a que la norma constituye al Estado, mas no lo funda. En ese sentido, refiere
que el Estado espafiol se fund6 como Estado nacional, hace siglos y que a lo largo de la historia se ha configurado
de diversos modos. Para el autor, el articulo 1.1 viene a ser la férmula politica y juridica de la Constitucion. Vid.
LUCAS VERDU, P., «Articulo 1.°: Estado Social y Democrético de Derecho», en ALZAGA VILLAAMIL, O.
(Dir.), Comentarios a la Constitucion Espafiola de 1978. Preambulo y articulos 1 a 9, Tomo |, Edersa, Madrid,
1996, p. 98. (98-163).

188 Sobre la afirmacion de que la formulacion del articulo 1.1 de la CE es equivoca y ambigua, vid. LUCAS
VERDU, P., «Articulo 1.°: Estado Social...», cit., 1996, p. 113y ss., el autor hace referencia a la opinion acertada,
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Por un lado, el constituyente espafiol ha basado la formula del Estado social en el
compromiso de garantizar tanto el principio de Constitucién econdmica de la sociedad como la
responsabilidad del Estado como «productor de sociabilidad»®. Desde este enfoque se asume
como funcidén propia del Estado la de intervenir activamente en el proceso econémico-social
para configurar, de manera no revolucionaria, es decir sin lesionar las libertades individuales,
una sociedad igualitaria'®. De la misma forma, en materia de derechos, el intervencionismo del
Estado tiene como objeto alcanzar el efectivo ejercicio de estos, a través de la correccion o
disminucion de las desigualdades intentando la armonizacién de los distintos sectores
sociales’®. Asi, se manifiesta como Estado activo, debiendo intervenir, ademas, en aquellos

&mbitos que impliquen contenidos sociales™.

Por otro lado, la democracia, como calificadora de la forma de Estado, obliga a reconocer
su significado desde la propia configuracion de la norma constitucional. En coherencia con la
etapa iniciada por el constitucionalismo en el ambito internacional tras la Segunda Guerra
Mundial, la Constitucion normativa —como la espafiola— ha tenido como su presupuesto a la
democracia. Esta, a su vez, ha servido como principio informador material y estructural en el

que se asienta el ordenamiento constitucional espafiol, incluso hasta nuestros dias*®*. Por tanto,

para él, de PEREZ LUNO, en «Estado de Derecho y derechos fundamentales», en PEREZ LUNO, A. E. (Ed.),
Los derechos humanos: significacion, estatuto juridico y sistema, Universidad de Sevilla, 1979, pp. 161-162 (en
nota). Sobre que la misma es absurda, ya que dificilmente se pueden encontrar dos fendmenos mas «sociales» que
el Estado y el Derecho, vid. PEREZ ROYO, J., Curso de Derecho..., cit., 2010, p. 149. Se parte de la tesis
expuesta en DIAZ, E., Estado de Derecho y Sociedad democratica, Edicusa, Madrid, 1966.

189 ALZAGA VILLAAMIL, O., Comentario Sistematico a la Constitucién espafiola de 1978, 2.2 ed., Marcial
Pons, Madrid, 2016, p. 69.

Parece que el constituyente ha decidido configurar el Estado espafiol de esta manera como muestra del consenso
de los miembros del Congreso de los Diputados, evidenciado, a su vez, en la conjuncion de los viejos ideales de la
tradicion demoliberal y los de origen socialista. Para PECES-BARBA, encontramos en esa expresion la
justificacién pactista del poder como modelo de expresién de la legitimidad democratica, vid. PECES-BARBA
MARTINEZ, G., «Los valores superiores», en VV. AA., Jornadas de estudio sobre el Titulo Preliminar de la
Constitucidn, vol. I, Ministerio de Justicia-Secretaria General Técnica, Madrid, 1988, p. 23.

1% pPEREZ ROYO, J. Curso de Derecho..., cit., 2010, p. 150. La idea hace referencia a lo sostenido por KLAUS
STERN quien asegurd que el principio del Estado Social se trataba «de un equilibrio razonable entre el
liberalismo excesivo y el colectivismo de procedencia socialista 0 comunista; para ver la cita original, vid.
STERN, K., Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd.l, Miinchen, 1977, p. 692.

191 RUBIO LLORENTE, F., La forma de poder (Estudios sobre la Constitucién), Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, p. 27.

Esta proyeccion de naturaleza social tiene sus manifestaciones a lo largo del texto constitucional. Puede
encontrarse la funcion social de la propiedad privada, en el articulo 33.2, o ciertas referencias a la subordinacion
de toda la riqueza, especialmente en los articulos 128 y 131 de la CE.

192 E] Estado social como representacion de una profundizacion del ideal democratico, en BILBAO UBILLOS, J.
M.2 La eficacia de los derechos fundamentales frente a los particulares. Andlisis de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, CEPC, Madrid, 1997, p. 263.

1% GARCIA-ATANCE Y GARCIA MORA, M.2 V. y otros, Derecho Constitucional I11. Derechos y Libertades,
Colex, Madrid, 2003, pp. 38-39.

Segun el TC: «La interpenetracion entre Estado y Sociedad se traduce tanto en la participacion de los ciudadanos
en la organizacién del Estado como en una ordenacidn por el Estado de Entidades de caracter social en cuanto a
gue su actividad presenta un interés publico relevante, si bien los grados de intensidad de esta ordenacion y de
intervencion del Estado pueden ser diferentes» [STC 18/1984, de 7 de febrero (FJ 3)].

1% PORRAS RAMIREZ, J. M., Principio democratico y funcién regia en la Constitucién normativa, Tecnos,
Madrid, 1995, p. 25.
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su proyeccion alcanza a la totalidad del orden estatal, habiendo sido capaz de operar de

distintas formas y en distintos momentos*®.

En un primer momento, estrechamente vinculado a la idea de soberania, el principio
democréatico ha estado presente desde el momento en el que el soberano ha ejercido su poder

constituyente y ha decidido®®

, como modelo de expresion de su propia voluntad, dotarse de
una Constitucion y someterse a los limites que en ella se establezcan, incluso en detrimento de

su propio poder'®’.

En un segundo momento, al no haber agotado su eficacia, como referente originario al
acto constituyente, aparece ya como presupuesto de la propia Constitucion. Es, justamente, esa
autolimitacion del poder soberano del pueblo la que va a originar la democraticidad de la
Constitucién y va a adquirir su condicién de normativa'®®. Esta, a su vez, va a significar la
Unica condicion posible para limitar efectivamente, esto es, juridicamente, la accion del

poder'®. El Estado de Derecho contiene en si mismo a la democracia que le da sentido.

Es en la tercera forma, donde se constituye como principio legitimador de la CE, que

significa, para lo aqui nos interesa, el «ndcleo de comprension de todo el texto constitucional y

Sobre la Constitucion espafiola, Joaquin VALERA SUANZES dice que es una mixtura del constitucionalismo
liberal, basado en el principio de soberania nacional, con el constitucionalismo democrético, en VALERA
SUANZES, J., «Algunas reflexiones sobre la soberania popular en la Constitucion espafiola», Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, n® 36, 1992, p. 100. En la teoria de KRIELE, el Estado constitucional no es sino el
«liberal democrético», vid. KRIELE, M., Introduccién a la Teoria del Estado. Fundamentos historicos de la
legitimidad del Estado Constitucional democratico, DePalma, Buenos Aires, 1980, p. 470, trad. BULYGIN, E.

1% Sobre un analisis més profundo y especifico sobre dichos momentos puede verse, por ejemplo, ARAGON
REYES, M., «La eficacia juridica del principio democratico», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 24,
1988, pp. 29-31. Ademas, del mismo autor, «El principio democratico en la Constitucion», en VV. AA., Jornadas
de estudio sobre el Titulo Preliminar de la Constitucion, vol. 1l, Ministerio de Justicia-Secretaria General Técnica,
Madrid, 1988. Unas lineas interesantes sobre este tema también en LEIBHOLZ. G., Conceptos fundamentales de
la politica y teoria de la Constitucidn, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1964, pp. 99-163.

1% Quizés en ese sentido BALAGUER CALLEJON hace referencia la existencia de la soberanfa en el momento
previo a la adopcion del orden constitucional, cuando esa multiplicidad de intereses e ideologias establece de
comun acuerdo sus futuras reglas de convivencia, la estructuracion de poder a que todos estaran sometidos. Vid.
BALAGUER CALLEJON, F., «Soberania popular y democracia en la Constitucion espafiola de 1978», Revista de
Derecho Politico, n® 27-28, 1988, p. 104.

97 Dice ARAGON REYES que en este nivel la democracia nunca puede actuar como principio juridico porque no
hay Derecho fuera del Derecho. Vid. ARAGON REYES, M., «La eficacia juridica...», cit., 1988, p. 30.

198 Es en un segundo momento cuando la democracia actia como principio juridico. Vid. PORRAS RAMIREZ, J.
M., Principio democratico..., cit., 1995, pp. 24-25.

BALAGUER CALLEJON, F., «Soberania popular...», cit, 1988, p. 111. Sefala el autor que «el principio
democrético incluye el ejercicio del poder por la mayoria del pueblo, y a la vez, la garantia de que seran
respetados los derechos de la minoria» (p. 108). Por otro lado, dice SOLOZABAL que lo que determina el
caracter democréatico de la Constitucién no es la prevision por la misma de instituciones de las que el pueblo
participa, sino el propio origen democratico de la Constitucion, en SOLOZABAL, J. J., Nacién y Constitucion.
Soberania y autonomia en la forma politica espafiola, Biblioteca Nueva, Madrid, 2004, p. 220.

199 ARAGON REYES, M., «El principio democratico...», cit., 1988, pp. 835-836; PORRAS RAMIREZ, J. M.,
Principio democratico..., cit.,, 1995, pp. 24-24 y 35. Sobre esa tesis, la posicion de RUBIO LLORENTE es
determinante: por Constitucidn entiende «un modo de ordenacion de la vida social en el que la titularidad de la
soberania corresponde a las generaciones vivas y en el que, por consiguiente, las relaciones entre gobernantes y
gobernados estan reguladas de tal modo que éstos disponen de unos ambitos reales de libertad que les permiten el
control efectivo de los titulares ocasionales del poder». Vid. RUBIO LLORENTE, F., La forma del poder..., cit.,
1993, p. 87.
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la directriz del ordenamiento en su conjunto»®®.

Irradia de contenido la estructura y
organizacion del Estado y, de manera especifica, todos los poderes; inspira el sistema de
fuentes y su proyeccién alcanza a las normas constitucionales®®. En este escenario, la
democracia no puede disociar su dimension estructural de la material. Como principio nuclear
de la CE y del ordenamiento, actia como principio legitimador del Estado de Derecho.
Asimismo, a la determinacion del estatus de individuos en base a unas lineas vertebrales y

directrices del orden social que deberan impulsarse en beneficio de los primeros.

El ordenamiento juridico disefiado se identifica con el principio democrético, y la
democracia se identifica fundamentalmente con la libertad de las personas en relacion con las
demés personas, es decir, con la libertad y la igualdad®®®>. Como se ha dicho desde la doctrina,
en su consideracion de principio global se puede evidenciar la interrelacién con los otros
elementos del modelo de Estado reconocido y la imposibilidad de «disociar los términos
Estado social, democratico y de Derecho, formula definitoria (...) que exige, pues, una

interpretacion sistematica o integradora»?®,

11.4. Los «valores superiores» del ordenamiento y su importancia respecto de los derechos

fundamentales

Recopilando lo anterior, observamos que la caracterizacion global del Estado recogida
por la CE reconoce una estrecha vinculacion entre aquel y la sociedad, un compromiso del
Estado en la configuracion de las condiciones de vida. En coherencia con ello, en el orden
constitucional que se abre camino no solo hay forma, sino también contenido: el ordenamiento
descansa, ciertamente, sobre principios y valores®* que ayudan, a su vez, a articularlo. Del
articulo 1.1 de la CE podemos observar que el Estado social y democratico de Derecho
«propugna como Vvalores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la

igualdad y el pluralismo politico». Podria decirse que su reconocimiento como «valores

200 ARAGON REYES, M., «La eficacia juridica...», cit., 1988, pp. 31-32. El autor lo denomina como «principio
democratico en la Constitucion». De este modo l6gico se deben conectar el articulo 1.2 con el articulo 1.1.

21 PORRAS RAMIREZ, J.M., Principio democratico..., cit., 1995, p. 29.

202 podemos decir, pues, que estamos ante un orden juridico que se ha formado a partir de un «poder democratico
caracterizado por ser expresion de la soberania popular dentro de un marco tolerante de libertad e igualdad». DE
ASIS ROIG, R., «Sobre la libertad en el Estado social y democratico», Sistema: revista de ciencias sociales, n°
101,1991, p. 87.

28 ARAGON REYES, M., «La eficacia juridica...», cit., 1988, pp. 32-33.

204 PAREJO ALFONSO, L. J., Constitucién y valores del ordenamiento, Centro de Estudios Ramén Areces,
Madrid, 1990, pp. 39-41; ARAGON REYES, M., «El principio democratico...», cit., 1988, pp. 844 y 845. Puede
consultarse, ademés, PECES-BARBA MARTINEZ, G., «Los valores...», cit., 1988, pp. 30-31. Dice el autor que
los valores superiores reconocidos en la CE son como «guia material del Derecho», actlian como «una guia acerca
de como y cudndo han de usar las normas, qué alcance darlas, c6mo combinarlas, cuando otorgar precedencia a
alguna de ellas, qué contenido darles o qué contenidos no se puede darles». Continda sefialando que la
incorporacion de los valores superiores en la CE «supone incorporar una dimension material a la norma basica del
Ordenamiento» ( p. 33).

69



superiores» sugiere que cada uno puede encontrar vinculacion con el fundamento légico de los

cimientos del Estado.

Sin profundizar en la naturaleza intrinseca que se les asigna desde diversos puntos de
vista filos6ficos?®, nos gustarfa centrarnos en los valores libertad y la igualdad. No porque se
pretenda reducir la esencia de los valores superiores a estos dos conceptos —como hace parte
de la doctrina®®— ni porque creamos que gocen de gradacion superior respecto de los otros

207

dos”™’, sino debido a su papel fundamental en las relaciones laborales y a los derechos

fundamentales que estan vinculados al objeto de este trabajo.
I1.4.A. Libertad e igualdad como piezas para un verdadero equilibrio

En lo referido a la igualdad, sabemos que la regla empirica que impera en la vida en
sociedad es que los individuos no son nunca iguales entre si’®®. Pero la defensa de la idea de

25 Aunque no puede encontrarse acuerdo en la doctrina en torno a la distincién entre valores y principios
constitucionales, algunos autores han sefialado ciertas diferencias entre ellos: GONZALEZ RIVAS, J. J., «IX
Jornadas de Estudio de la Direccion General del Servicio Juridico del Estado sobre el tema: ‘Titulo Preliminar de
la Constitucion’», en VV. AA., Jornadas de estudio..., vol. I, cit., 1988, p. 140; SANCHEZ AGESTA, L., Sistema
politico de la Constitucién espafiola de 1978. Ensayo de un sistema, 7.2 ed., Edersa, Madrid, 1993, p. 104 y ss.;
DWORKIN, R., Los derechos en serio, 2.2 ed., Ariel, Barcelona, 1989, p. 22 y ss. trad. GUASTAVINO, M.;
PEREZ LURNO, A. E., Derechos humanos..., cit., 2010, p. 292 y ss.; LUCAS VERDU, P., «Articulo 1.°: Estado
Social...», cit.,, 1996, p. 121; MONTORO PUERTO, M., «Anotaciones en torno a la responsabilidad de los
poderes puablicos», en VV. AA., Jornadas de estudio..., vol. I, cit., 1988, p. 257; PECES-BARBA MARTINEZ,
Los valores superiores, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 97-98. El anélisis doctrinal mayoritario sefiala que los valores
son més abstractos, genéricos e indeterminados que los principios.

Incluso la jurisprudencia constitucional ha tratado ambos conceptos indistintamente [SSTC 5/1981, de 13 de
febrero (FJ 7); 12/1982, de 31 de marzo (FJ 6), por ejemplo]. O ha utilizado el término «principios» para referirse
a los valores superiores [SSTC 122/1983, de 16 de diciembre (FJ 4); 176/1988, de 27 de septiembre (FJ 2);
132/1989, de 18 de julio (FJ 6)].

206 por ejemplo, para PECES-BARBA, lo esencial son los valores de libertad e igualdad, donde se cristaliza
principalmente ese nicleo esencial de sentido», en PECES-BARBA MARTINEZ, G., «Los valores...», cit., 1988,
p. 38; 0, excluyendo al pluralismo como «pleno» valor, vid. HERNANDEZ GIL, A., «Sistema de valores en la
Constitucion», en LOPEZ PINA, A. (Ed.), La Constitucion de la monarquia parlamentaria, Fondo de Cultura
Econdmica, 1983, p. 119.

Sobre pluralismo puede consultarse, DORADO FRIAS, F., «El pluralismo politico en la Constitucion espafiola»,
en VV. AA,, Jornadas de estudio..., vol. I, cit., 1988, p. 67 y ss.; PUY, F., «Pluralismo en CE 1987, Art.1.1.%,
cit., 1988, p. 365y ss.

27 En el caso concreto, su posicién podréa variar de suerte que unas veces alguno o algunos estaran en una
gradacion superior respecto de los otros, sin que por ello se vea alterada su posicion en el mismo nivel. LUCAS
VERDU, P., Estimativa y politica constitucionales, Universidad Complutense, Madrid, 1984, p. 115, aunque ahi
mismo declara la subalterneidad del pluralismo. Sefiala, ademas, que no hay que dejar de lado la idea de que «la
justicia media entre libertad e igualdad y el pluralismo verifica la libertad y atempera la igualdad». También
BALAGUER CALLEJON, M2 L., lgualdad y Constitucion espafiola, Tecnos, Madrid, 2010, p. 31. Puede
consultarse a DORADO FRIAS, F., «El pluralismo politico...», cit., 1988, p. 69, donde el autor indica que los
valores superiores se encuentran «intimamente entrelazados en una suerte de equilibrio dindmico». En el mismo
sentido, DIAZ REVORIO, F. J., Valores superiores e interpretacion constitucional, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 1997, p. 115.

% vid. PEREZ LUNO, A. E., Dimensiones de la igualdad, Dykinson, Madrid, 2005, p. 79, en referencia a
FROZINI, V., «Paradosso dell’eguaglianza», Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, 1976, p. 542.
También GONZALEZ AMUCHASTEGUI sostiene que existen grandes desigualdades entre los seres humanos y
ese debe ser, ademas, el punto de partida para hablar de igualdad, en GONZALEZ AMUCHASTEGUI. J.,
Autonomia, dignidad y ciudadania. Una teoria de los derechos humanos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p.
208.
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igualdad como objetivo y valor superior no ignora tal hecho comprobable®®”

, SINO que, a partir
de ello, procura que los hombres deban ser o devengan iguales entre si en el orden juridico,
politico, social o econémico®™?. Incluso, partir de esa realidad sobre las multiples desigualdades
de los individuos resulta clave para concretar en la practica la exigencia de tratar a todos por

igual, con igual consideracion y respeto®*.

Como muestra de su concrecion puede entendérsele en dimensiones. De un lado, en su
dimension sustancial, material, real o efectiva, reflejada en el articulo 9.2, que evidencia una
conexion entre realidad social y ordenamiento juridico®?, mediante un mandato dirigido a los
poderes publicos que consta de dos &mbitos: por un lado, para que promuevan las condiciones
para que la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; v,
ademas, para que remuevan los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud. Por otro lado,
como igualdad formal o juridica, en el articulo 14, como la clésica igualdad en o ante la ley y
prohibicién de la discriminacién®'®. Podriamos afirmar que la CE —concebida dentro de las
coordenadas del Estado social y democratico de Derecho— refleja una concepcion
omnicomprensiva de la igualdad®* debido a que ambas dimensiones se apoyan una en la otra y
se necesitan para concretarse’”®, dejando sentada la imposibilidad de concebirla, de modo

restrictivo, en una sola de sus dimensiones.

La conjugacion de ambas dimensiones legitima ciertos tratamientos juridicos

diferenciados en funcién de determinadas desigualdades facticas cuando van dirigidos a
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conseguir la igualdad material o real“”, a partir de «acciones positivas» que permitan la

2% FERNANDEZ GARCIA, E., Teoria de la justicia y derechos humanos, Debate, Madrid, 1987, p. 195. Dice el
autor que los hombres son desiguales en caracteristicas bioldgicas, intelectuales y morales.

210 pEREZ LUNO, A. E., Dimensiones..., cit., 2005, p. 79, en referencia a FROZINI, V., «Paradosso...», Cit.,
1976, p. 542. Este altimo se refiere a esto como la «paradoja de la igualdad». Se puede encontrar la misma
referencia en ROUSSEAU, J. J., El contrato social, Nuevas Escrituras, Madrid, 2000, p. 67, trad. DOPPELHEIM.
Por su parte, FERRAJOLI, sefiala que «igualdad» es un término normativo que quiere decir que los diferentes
deben ser respetados y tratados como iguales, en FERRAJOLI, L., Derechos y garantias. La ley del mas débil,
Trotta, Madrid, 1999, p. 79, trad. ANDRES IBANEZ, P. y GREPPI, A.

I GONZALEZ AMUCHASTEGUI. J., Autonomia..., cit., 2004, pp. 208-209.

22 HERNANDEZ GIL, A., El cambio politico espafiol y la Constitucién, Planeta, Madrid, 1982, p. 489.

3 ALVAREZ CONDE, E., «Prohibicién de discriminacién», en ALVAREZ CONDE, E., FIGUERUELO
BURRIEZA, A. y NUNO GOMEZ, L. (Dir.), Estudios interdisciplinares sobre la igualdad, lustel, Madrid, 2009,
pp. 47-53.

?% ya hablaba sobre esta idea BLOCH, E., Derecho natural y dignidad humana, Aguilar, Madrid, 1980, p. 166 y
ss., trad. GONZALEZ VICEN, F.

215 pEREZ LUNO, A. E., Dimensiones..., cit., 2005, p. 37. Opiniones sobre la naturaleza juridica del articulo 14
puede verse en GODED MIRANDA, M., «Un ensayo sobre los desiguales conceptos del principio de igualdad»,
en VV. AA., Jornadas de estudio..., vol. Il, cit., 1988.

El TC ha destacado esta vinculacién, por ejemplo, en: SSTC 27/1981, de 20 de julio (FJ 7); 12/2008, de 29 de
enero (FJ 4); o, 40/2011, de 31 de marzo.

216 STC 14/1983, de 28 de febrero (FJ 3). Tratamiento, incluso, «exigido, en un Estado social y democratico de
Derecho, por la efectividad de los valores que la Constitucién consagra» [STC 34/1981, de 10 de noviembre (FJ
3)]. La conjugacion de ambas dimensiones sustenta «regulaciones cuya desigualdad formal se justifica en la
promocion de una igualdad material» [STC 98/1985, de 29 de julio (FJ 9)]. Vid. DIAZ REVORIO, F. J., Valores
superiores..., cit., 1997, pp. 188-199, en especial, pp. 190-191; AROZAMENA SIERRA, J., «Principio de
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remocién de obstaculos?'’, siempre y cuando se encuentren provistas de una justificacion

objetiva y razonable®*®

. Asi, en lo que aqui interesa, se pueden justificar razonablemente ciertas
ventajas del trabajador en relacion con el empresario, ya que este Ultimo «parte de una genérica
ventaja social y econdmica y de una cierta primacia en la relacion juridica» y, asimismo,
explica la adopcién del propio ordenamiento juridico laboral compensador e igualitario®®
como derivaciéon de una interpretacion conjunta de los articulos 9.2 y 14, como

manifestaciones del valor superior igualdad®®.

En cuanto a la libertad, esta se ha entendido, sobre todo, a partir de sus dos concepciones
clasicas. Por un lado, la denominada libertad negativa entendida como ausencia de coacciones,
de obstaculos, interferencias, intimidaciones, constricciones, para realizar o no una accién?*,
Con maés precision, desde el punto de vista juridico-politico, «para actuar de determinada
manera cuando no existe norma juridica alguna que prohiba hacerlo, o bien no existe norma
que obligue a actuar de otro modo, 0, todavia, existe una norma que permita explicitamente
actuar de este modo»???. Por otro lado, la libertad positiva se ha entendido como posibilidad de
orientar la voluntad hacia un propio objetivo, de autorrealizacion, de tomar decisiones sin verse

determinado por la voluntad de otros?*

. Mientras que la primera se ha entendido en relacion
con la esfera de las acciones, la otra se ha relacionado con la esfera de la voluntad, de la

«autonomia» o «autodeterminacion»22*.

En un principio, podria entenderse que un individuo que se encuentra sujeto a

determinadas normas no puede considerarse libre, sin embargo, idealmente, en democracia las

igualdad y derechos fundamentales», en VV. AA., Xl Jornadas de estudio. El principio de Igualdad en la
Constitucion espafiola, vol. I, Ministerio de Justicia-Secretaria General Técnica, Madrid, 1991, pp. 423-426.
2TALVAREZ CONDE, E., «Prohibicién...», cit, 2009, p. 43. Ademas, BALAGUER CALLEJON, M2 L.,
Igualdad y Constitucidn..., cit., 2010, p. 33 y ss.

285TC 22/1981, de 2 de julio. Ademés, ALVAREZ CONDE, E., «Prohibicion...», cit, 2009, p. 42; o,
BALAGUER CALLEJON, M2 L., Igualdad y Constitucion..., cit., 2010, p. 77 y ss.

19 Ademés, SSTC 125/1995, de 24 de julio (FJ 7); 46/1983, de 27 de mayo (FJ 7), 109/1983, de 29 de noviembre
(FJ 3), 114/1983, de 6 de diciembre (FJ 2) 0 20/1984, de 13 de febrero (FJ 2). Interesante la STC 12/2008, de 29
de enero, en la que parece darse un giro fundamentando la decision en el articulo 9.2. y no en el articulo 14.

220 por ejemplo, STC 216/1991, de 14 de noviembre (FJ 5).

2! |ibertad es «ausencia de impedimentos externos», en HOBBES, T., Leviatan, 2.2 ed., Editora Nacional,
Madrid, 1983, p. 227, trad. ESCOHOTADO, A.

22 LAPORTA, F. J., «Sobre el uso del término ‘libertad’ en el lenguaje politico», Sistema: revista de ciencias
sociales, n® 52, 1983, p. 25. Vid. ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, CEPC, Madrid, 2001, pp.
202-203 (ver nota 104), trad. GARZON VALDES, E., que sostiene que, aunque una conducta no se encuentre
regulada, se entiende que estamos frente a una libertad juridica la que se debe aplicar el principio general del
derecho, segun el cual «lo que no esta prohibido, esta permitido».

22 BOBBIO, N., Igualdad y libertad, Paidds Ibérica, Barcelona, 1993, p. 97 y ss., trad. ARAGON RINCON, P.
También puede consultarse: BOBBIO, N., Estudios de Historia de la Filosofia: de Hobbes a Gramsci, Debate,
Madrid, 1985, p. 197, trad. BAYON, J. C. Ha utilizado, posteriormente, la misma nomenclatura, BERLIN, 1.,
Cuatro ensayos sobre la libertad, Alianza, Madrid, 2003, p. 220 y ss., cuyo reduccionismo liberal, implica la
consideracion de esta libertad como la méas correcta. Por otro lado, interesante articulo que presenta las diferentes
concepciones de «libertad» y su analisis sobre ellas, en LAPORTA, F. J., «Sobre el uso del término ‘libertad’...»,
cit., 1983, pp. 23-44. PECES-BARBA MARTINEZ, G., Los valores..., cit., 1984, p. 128 y ss., también hacer
referencia a tal libertad.

224 BOBBIO, N., Igualdad..., cit., 1993, p. 102. También, BERLIN, I., Cuatro ensayos..., cit., 1996, pp. 201-202.
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normas han sido promulgadas sin dominacién de ninguna voluntad y de acuerdo con la
confianza depositada en el legislador. Por lo que la idea de libertad positiva se considera como
«una secuencia de conductas posibles no interferidas por normas», es decir, en amplia medida,
como el reconocimiento de una serie de libertades negativas®®®. Ya se decia que «ser libres
social o politicamente significa, ciertamente, estar sujetos a un Ordenamiento normativo,
significa libertad subordinada a la ley social. Pero significa estar sujetos no a una voluntad
ajena, sino a la propia, a un ordenamiento normativo y a una ley en cuyo establecimiento el
sujeto participa»*?. Con todo, la concepcién constitucional de libertad no se circunscribe
unicamente a una de las dimensiones acotadas, dado que no son en absoluto incompatibles e,

incluso, se refuerzan la una a la otra y se exceden a ellas®’.

La CE pone de manifiesto una concepcién constitucional recogida también en el articulo
9.2 de la CE que, junto con la igualdad, involucra a la libertad. Libertad como autonomia,
entendida como la posibilidad de actuacion de los individuos para autodeterminarse sin
interferencia estatal ni injerencias de terceras personas, pero sin gque estos comportamientos
atenten contra los bienes de terceras personas o pongan en peligro la autonomia de estas??®.
Pero también libertad participativa de los ciudadanos en la organizacion de poder estatal como
expresion del sistema politico democratico del Estado, exige el respeto a la libertad. O libertad
real que recoge la intervencion positiva del Estado para remover los obstaculos y posibilitar el

poder hacer lo que se quiera.

Cualquier idea de libertad no puede considerarse absoluta?”®. En el modelo de Estado
social y democrético de Derecho, ambas, la igualdad y la libertad, deben poder compaginarse
al ser categorias que se implican reciprocamente: la libertad ha de verse perfectamente

restringida al incorporar contenidos de igualdad con el objeto de alcanzar el proyecto vital del

225 LAPORTA, F. J., «Sobre el uso del término ‘libertad’...», cit., 1983, p. 37.

226 KELSEN, H., Escritos sobre la democracia y el socialismo, Debate, Madrid, 1988, p. 231, seleccién y
presentacion RUIZ MANERO, J. Ademas, PECES-BARBA MARTINEZ, G., Los valores...,cit., 1984, pp. 134-
135.

22T DIAZ REVORIO, F. J., Valores superiores..., cit., 1997, pp. 200-201.

228 GONZALEZ AMUCHASTEGUI, J., Autonomia..., cit., 2004, p. 373. Ademas, NINO, C. S., Etica y derechos
humanos, Paidos, Buenos Aires, 1984, p. 133 y ss., en especial, p. 135.

La proteccién del &mbito privado del individuo ocupa un lugar importante, incluso primordial en el ordenamiento.
Funcionan las de Kant cuando dice que la libertad de cada uno ha de ser compatible con la libertad de los demas y
que el uso de la libertad que perjudica, y finalmente destruye la libertad de otros, no esta protegido. Interesantes
lineas sobre esto en KRIELE, M., Introduccion a la Teoria..., cit., 1980, p. 475.

Esas exigencias podemos observarlas del contenido normativo tanto del articulo 10.1 que declara el libre
desarrollo de la personalidad como fundamento del orden politico y la paz social asi como en la elevacién de
ciertas libertades a la categoria maxima de derechos fundamentales de los que se hablard més adelante.

229 ya decia LOCKE que la libertad del hombre dada por la Ley de la Naturaleza era restringida por las leyes de la
sociedad para que esta Gltima exista y subsista, vid. LOCKE, J., Ensayo sobre el gobierno civil, Aguilar, Madrid,
1969, pp. 63-65, trad. LAZARO ROS, A.

El reproche a una concepcion general de libertad fue hecha por HABERLE en referencia a la Constitucion
alemana y que ha sido compartido respecto de la Constitucion espafiola en PAREJO ALFONSO, L. J.,
«Constitucion y valores del ordenamiento», en MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S. (Coord.), Estudios sobre
la Constitucion espafiola: Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, vol. I, Civitas, Madrid, 1991, pp.
110-111.
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individuo entendido no solo como persona considerada individualmente, sino también como

encuadrada en las relaciones sociales®*°.
11.4.B. La eficacia juridica de los valores en el contexto del modelo de Estado de Derecho

Desde su procedencia axioldgica, los valores incorporados a la CE suponen una
autoexigencia de este modelo de Estado a cumplir con estos fines juridico-morales desde su
propio ordenamiento®*. Su inclusién en la CE supone asi su positivacion y la consiguiente
elevacién del enunciado normativo a la categoria de norma juridica®®>. Se trata de fines en si
mismos positivizados que actian como base entera del ordenamiento al que dotan de sentido
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propio”*. A su vez, al encontrarse encajados en su estructura, el sistema contribuye a darles

234

sentido”™". Ademas, de manera especial, desarrollan su funcién como guia y modelo ético para

la interpretacién®®, aunque también para el desarrollo y limite del ordenamiento®®.

Dicha pertenencia al sistema, en concreto al ordenamiento constitucional, ademas de
respaldar el cardcter normativo del precepto, le provee una serie de consecuencias. De forma
explicita en el articulo 9.1 de la CE, impone el deber juridico de sujecién de los ciudadanos y
de los poderes publicos «a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico», aun cuando
podamos reconocer ciertas dificultades en la practica, por lo mismo que se trata de valores. A
los poderes publicos, en sentido negativo, a abstenerse de realizar actos o dictar normas que los

contradigan, en cuyo caso la consecuencia principal podra ser la invalidacion de dichos actos o

20 DE ASIS ROIG, R., «Sobre la libertad...», cit., 1991, pp. 96-97. Este autor llama a esta tipo de libertad
«social», en sentido parecido a lo sostenido por PECES-BARBA MARTINEZ, G. en su obra Los valores..., Cit.,
1984,

21 HERNANDEZ GIL, A., El cambio politico..., cit., 1982, p. 372. La relacién especifica, para PECES-BARBA,
se da entre Estado y ordenamiento juridico respecto de los valores que solo pueden ser derecho si se incorporan al
ordenamiento y ademas reciben para su realizacion el impulso y apoyo del poder politico. Vid. PECES-BARBA,
G. y PRIETO SANCHIS, L., La Constitucion espafiola de 1978. Un estudio de Derecho y Politica, Fernando
Torres, Valencia, 1981, p. 30. Ademas, DIAZ REVORIO, F. J., Valores superiores..., cit., 1997, pp. 81-89. En el
mismo sentido, LLAMAS CASCON, A., Los valores juridicos como ordenamiento material, Universidad Carlos
I1I/BOE, Madrid, 1993, p. 193 y ss. y 215; 0, PAREJO ALFONSO, L., Constitucién y valores..., cit., 1990, p. 123
y Ss.

%32 PECES-BARBA MARTINEZ, G., «Los valores...», cit., 1988, p. 28 y ss.; GONZALEZ RIVAS, J. J., «IX
Jornadas de Estudio...», cit., 1988, p. 139 y ss. El articulo 1.1 como norma juridica (regla de conducta en sentido
amplio y mandato), DIAZ REVORIO, F. J., Valores superiores..., cit., 1997, pp. 156-161. LLAMAS CASCON,
Los valores juridicos como ordenamiento material, Universidad Carlos 111/BOE, Madrid, 1993, p. 244. Reconoce
el autor tres funciones de los valores como normas secundarias: a). Reconocimiento como criterio identificador de
la validez de las normas del sistema, b). orientacion en la creacién normativa y, c). de interpretacion.

3 De ahi su caréacter normativo, GARCIA DE ENTERRIA, E., La Constitucién como norma y el Tribunal
Constitucional, 4.2 ed., Civitas, Madrid, 2006, p. 45y ss.

Estamos en presencia de «algo que ha de servir de norte al ordenamiento juridico en su integridad», en
MONTORO PUERTO, M., «Anotaciones...», Cit., 1988, p. 257.

24 \/id. PECES-BARBA MARTINEZ, G., «Los valores...», cit., 1988, p. 28.

% DIAZ REVORIO, F. J., Valores superiores..., cit., 1997, p. 312. Su contenido ético, dice LUCAS VERDU, es
superior y profundo, toda vez que el Estado de Derecho, superada su version liberal, entrafia una dimensién moral
maés aceptable. Vid. LUCAS VERDU, P., «Articulo 1.°: Estado Social...», cit., 1996, p. 119.

3% PECES-BARBA MARTINEZ, G., «Los valores...», cit., 1988, p. 31. O como «guia general de todos los
operadores juridicos en la dinamica creadora y aplicadora del Derecho» (p. 22). También, MARTIN CUBAS, J.,
«Garantias de los Derechos Humanos (I1)», en DURAN Y LALAGUNA, P. (Coord.), Manual..., cit., 1993, p.
133; 0 LLAMAS CASCON, Los valores juridicos..., cit., 1993, p. 244,
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normas; Yy, en sentido positivo, como mandatos de actuacion orientados a hacerlos efectivos.
Para los ciudadanos rige solo en sentido negativo, es decir, a abstenerse de realizar actuaciones
contrarias a los mismos. Por supuesto, la rotundidad de las teorias debe verse matizada en la
practica por distintas peculiaridades tales como el grado de ambigiiedad de los valores, los

objetivos de alcance progresivo o los mecanismos de sancion insatisfactorios®’.

Lo que ha venido a denominarse libertad igualitaria®®® se presenta como uno de los
objetivos que el Estado debe conseguir, no siendo suficiente con su proclamacion ni su
limitacion estricta a actitudes pasivas protectoras del ambito de autonomia y participaciéon de
los individuos, sino que han de realizarse acciones positivas destinadas a crear las condiciones
necesarias para alcanzar esa libertad «real»*®. En la consecucion de esa libertad igualitaria
debe visualizarse siempre como objetivo la obtencion de una posicion equilibrada de los
individuos en la sociedad con posibilidades reales de participacién en igualdad de condiciones,
igualdndolos en sus capacidades de ser autonomos, de ser el caso, con disposicion de medios
necesarios para ejercer sus facultades que les permitan disefiar y poner en practica sus propios
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planes de vida“™, objetivos que serian imposibles de alcanzar mediante una labor singular y

aislada de los propios individuos®*.

Siendo que, tanto los poderes publicos como los ciudadanos estdn sujetos a la
Constitucién y al resto del ordenamiento juridico, también los segundos cumplen un papel de
respeto de estos valores, de forma que sus conductas deben responder a la idea de que cada
individuo «es igual a los demas en la medida en la que es libre respecto de ellos, es decir, en la
medida en que no estd obligado a obedecer a ningln otro; o es libre en la medida en la que,

siendo igual a los demas, ninguno de ellos puede imponerle su voluntad»?*.

37 por otro lado, PECES-BARBA reconoce también la vinculacién para los ciudadanos, apreciandose de esa
forma el caracter de norma primaria de los valores superiores y la concesion a éstos de un alto grado de eficacia
juridica, vid. PECES-BARBA MARTINEZ, G., Los valores..., cit., 1984, pp. 101-102. En otro trabajo continlia
diciendo que la vinculacion con los poderes publicos es importante porque estos valores «necesitan para su
realizacion el impulso y el apoyo del poder politico», vid. PECES-BARBA, G. y PRIETO SANCHIS, L., La
Constitucion espafiola..., cit., 1981, p. 30, argumento compartido en DIAZ REVORIO, F. J., Valores
superiores..., cit., 1997, p. 89.

%8 En DE ASIS ROIG, R., «Sobre la libertad...», cit., 1991, p. 93. Ademas, vid. NINO, C. S., Etica..., cit., 1984,
p. 187 y ss.

%9 GARCIA DE ENTERRIA, E., Curso de Derecho Administrativo, vol. 11, Civitas, Madrid, 1981, pp. 57-58.
Ademas, vid. DIAZ REVORIO, F. J., Valores superiores..., cit., 1997, pp. 201-202.

Ya en el Preambulo de la CE proclama su voluntad de garantizar la convivencia democratica conforme a un orden
econdmico y social justo promoviendo, asimismo, el progreso de la economia para asegurar a todos una digna
calidad de vida.

20 GONZALEZ AMUCHASTEGUI, J., Autonomfa..., cit., 2004, p. 507, el autor analiza una serie de
planteamientos que, a su vez, reconocen que no es suficiente proclamar con el ambito formal de la libertad y la
igualdad. Criterio parecido se encuentra en Louis Blanc, vid. GONZALEZ AMUCHASTEGUI, J., Louis Blanc y
los origenes del socialismo democratico, Centro de Investigaciones Sociolégicas, Madrid, 1989, pp. 286-287 y p.
339 y ss. Sobre la igualdad «real» puede consultarse, VAN PARIJS, P., Libertad real para todos: qué puede
justificar el capitalismo, Paidds, Barcelona, 1996, trad. ALVAREZ, J. F.

21 DE ASIS ROIG, R., «Sobre la libertad...», cit., 1991, pp. 96-97.

22 RUBIO LLORENTE, F., La forma del poder .., cit., 1993, p. 141.
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Aqui se pone en evidencia una cuestion adicional: la puesta en alza del valor del
individuo como «uno» dentro del sistema juridico-politico. Su posicién central en la norma
fundamental es coherente con la idea de democracia que mantenemos —como principio
juridico y sistema politico, unidos en la forma juridica-constitucional del Estado—, y que
entrafia la idea de establecer una sociedad de individuos libres e iguales®®®. De hecho, la
igualdad y la libertad como valores superiores, como metas u objetivos basicos que el sistema
juridico-politico pretende alcanzar, reflejan la virtualidad del principio democrético, cuya
funcién es la juridificacion de ese ideal de libertad e igualdad de los individuos y los grupos en
que se integran®**. Una vinculacién entre Estado y sociedad, con un compromiso del primero a
partir de dichos elementos, pero que no deben considerarse como la Unica pieza clave del
ordenamiento: su posicion, aunque significativa, actuara como parte de un entramado mucho

mas complejo.
11.5. La dignidad humana como fundamento del ordenamiento constitucional

La dignidad humana se posiciona como eje alrededor del cual giran los fundamentos y
los objetivos de proteccion de los derechos fundamentales de las personas, también en su
condicidn de trabajadoras. En ese sentido, en las lineas siguientes recogemos las ideas relativas
a la posicién de la libertad e igualdad en el ordenamiento juridico y lo enlazamos con la
posicién preminente que posee la dignidad dentro del mismo y su significado para la existencia

de los derechos fundamentales.
I1.5.A. La persona humanay su dignidad

El sentido actual de la dignidad humana se ha construido a partir de ideas y concepciones
que han ido apareciendo desde la antigliedad y que han sido fruto de muchas confrontaciones

intelectuales®®. Sin que se haya llegado adin a un concepto Gnico ni aceptado en su totalidad, ha

3 BASTIDA FREIJEDO, F. J., «La soberania borrosa. La democracia», Fundamentos: Cuadernos monograficos
de teoria del estado, derecho publico e historia constitucional, n® 1, 1998, p. 393. Aunque con matices, ARAGON
REYES también habla de la libertad e igualdad de los hombres. Pero lo hace como pueblo soberano de hombres
libres e iguales. Continda diciendo que ambos —Ila libertad e igualdad— suponen los auténticos fines, los dos
valores materiales que la Constitucion propugna en una relacion tensa, pero necesaria. La democracia requiere de
ambos porque libertad sin igualdad es solo libertad de pocos e igualdad sin libertad es libertad de ningunos,
constltese ARAGON REYES, M., «El principio democratico...», cit., 1988, p. 845.

24 BASTIDA FREIJEDO, F. J., «La soberania borrosa...», cit., 1998, p. 394. Para PEREZ LUNO, el articulo 9.2
de la CE recoge a la igualdad como principio y no como valor superior, vid. PEREZ LUNO, A. E., «Sobre la
igualdad en la Constitucidn espafiola», Anuario de Filosofia del Derecho, n° 4, 1987, p. 143.

% pyede consultarse sobre la dignidad desde el pensamiento antiguo hasta la modernidad, PECES-BARBA
MARTINEZ, G., La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho, 2.2 ed., Dykinson, 2003. También,
BARROSO, L. R., La dignidad de la persona humana en el derecho constitucional contemporaneo: la
construccion de un concepto juridico a la luz de la jurisprudencia mundial, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2014, pp. 17-29, trad. NEVARES, S.; 0o, McCRUDDEN, C., «<Human Dignity and Judicial Interpretation
of Human Rights», European journal of international law, vol. 19, n® 4, 2008, pp. 656-663.
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sido necesario llegar a un consenso de un contenido minimo, cominmente aceptado, que

permita el establecimiento de una convivencia pacifica y mas o menos ordenada®®.

Asi, la idea moderna de dignidad en el mundo occidental contemporédneo se ha
consolidado como un valor de referencia que ha partido desde el antropocentrismo y su propia
concepcidn del individuo con una posicion central en el mundo, con ciertos rasgos que lo hacen

(nico e irrepetible®*’

y que existen con independencia de sus méritos o capacidades, de
cualesquiera otros rasgos que le caracterizan e, incluso, de sus comportamientos®®®. En
términos generales, su concepcion hace referencia a una idea de superioridad ontologica, a un

valor intrinseco que posee el individuo y que lo distingue del resto de animales®*°.

Se ha aceptado que ese valor intrinseco del ser humano y esa superioridad pueden
radicar, como dicen algunos, en que el ser humano es portador de razén®*® y, ademés, posee

1% 0 voluntad propia®?, es decir, que goza de una autonomfa como postulado

libertad persona
de esa racionalidad®®; o, como han sostenido otros, en otros muchos rasgos que le hacen Gnico

y diferente del resto de seres vivos®>*. En ese sentido, el sujeto es fin en si mismo, no un objeto

246 para ello debe aceptarse una nocién abierta, plastica y plural. Vid. BARROSO, L. R., La dignidad de la
persona..., cit., 2014, p. 130 y ss.

24" PECES-BARBA MARTINEZ, G., La dignidad de la persona..., cit., 2003, pp. 12-13 y 65-67. El autor sefiala
que las coordenadas en las que se encuadra el proceso de la dignidad son el antropocentrismo y la laicidad (p. 19).
28 GONZALEZ AMUCHASTEGUI, J., Autonomia..., cit., 2004, p. 421. Ademas, puede verse DE ESTEBAN, J.
y GONZALEZ-TREVIJANO, P. J., Curso de Derecho Constitucional espafiol, Universidad Complutense,
Madrid, 1993, p. 25; GONZALEZ PEREZ, J., La dignidad de la persona, 3.2 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2017,
pp. 37-38 y 126-127; o, BARROSO, L. R., La dignidad de la persona..., cit., 2014, p. 139. Con este mismo
sentido se recoge la dignidad en la Constitucion espafiola, GARRIDO FALLA, F., «Articulo 10», en GARRIDO
FALLA, F., (Dir.), Comentarios a la Constitucion, Civitas, Madrid, 1980, p. 137.

% APARISI MIRALLES, A., «Fundamento y justificacién de los derechos humanos», en MEGIAS QUIROS, J.
J. (Coord.), Manual..., cit., 2006, p. 164; PECES-BARBA MARTINEZ, G., La dignidad de la persona..., cit.,
2003, p. 68.

%0 Afirmacion Kantiana segin la cual la dignidad esta4 basada en la razén. KANT, I., Fundamentacion de la
metafisica de las Costumbres, Ariel, Barcelona, 1996; SANCHEZ AGESTA, L., Sistema politico de la
Constitucion espafiola de 1978, 5.2 ed., Edersa, Madrid, 1987, p. 91; APARISI MIRALLES, A,
«Fundamento...», cit., 2006, p. 164; GONZALEZ PEREZ, J., La dignidad..., cit., 2017, p. 34 y ss.; MILLAN
PUELLES, A., Persona humana y justicia social, 5.2 ed., Rialph, 1982, p. 15 y ss.

1 La dignidad es la «posibilidad de actuacién moral, basada en la racionalidad y en la libertad...», MARTINEZ-
PUJALTE, A-L.., «Hacia un concepto constitucional de persona», Cuadernos Constitucionales de la Céatedra
Furio Ceriol, n® 11-12, 1995, p. 41.

%2 Aqui se entiende la voluntad como el poder de optar entre distintas alternativas, vid. PEREZ ROYO, J., Curso
de Derecho..., cit., 2010, p. 223.

%3 La formulacion Kantiana de la dignidad puede consultarse en la Segunda Seccién de KANT, 1.,
Fundamentacion de la metafisica de las Costumbres, Ariel, Barcelona, 1996, en especial, p. 203 y ss. Esta es una
concepcion que logra conectad dignidad, libertad, autonomia y moralidad como conjunto explicativo de la
dignidad humana.

Dice BARROSO que la autonomia kantiana es una «autonomia moral», es decir, aquella voluntad que no sufre
influencias externas y que corresponde a la idea de libertad, vid. BARROSO, L. R., La dignidad de la persona...,
cit., 2014, p. 148 y ss.

Para un analisis de la idea de dignidad segin Kant también puede consultarse a PECES-BARBA MARTINEZ, G.,
La dignidad de la persona..., cit.,2003, p. 56 y ss.

4 A partir del Renacimiento. Puede consultarse a PECES-BARBA MARTINEZ, G.,. La dignidad de la persona
desde la Filosofia del Derecho, 2.2 ed., Dykinson, 2003, p. 28 y ss.

77



instrumental ni un medio a través del cual obtener beneficios o al que puede asignarsele un

precio®”>.

Recordemos que, al hablar de la igualdad partiamos de la idea empirica de la desigualdad
entre los individuos. Sin embargo, al distinguirnos todos de los demas animales, somos iguales.
Entre todos los rasgos que pueden distinguirnos, de todas las diferencias que poseemos,
ciertamente, existe algo que nos equipara unos con otros y ese algo es que somos portadores de
una dignidad comin®®. En ese rasgo todos los individuos son iguales, todos son capaces de

258 Aun asi, aun cuando

optar entre diferentes alternativas®’ y determinar su propio destino
todos tienen dignidad y denota un caracter universal y predicable respecto de todos los seres
humanos, en un principio, esta debe entenderse desde un plano individual y particular, como
caracteristica del individuo desde su posicién privilegiada como centro del universo®®.
Asimismo, aun como construccion filoséfica que explica esa condicion Unica e irrepetible del
individuo, no puede concebirse —al menos en su origen— como un concepto ni juridico ni

politico®®°,
11.5.B. Dignidad en la CE: bien juridico fundamental

La consideracion moderna de dignidad también se refleja en el disefio y construccién del
modelo espafiol?®!. En el proceso de dar origen al modelo de Estado social y democrético de
Derecho, la representacion de varias voluntades individuales en una sola ha sido clave para

establecer ese ideal de autogobierno de una sociedad de individuos libres e iguales®®®,

La puesta en alza del individuo como fin en si mismo supone reconocer su dignidad y, de
ahi, colocarlo en el centro de la vida social y del Estado. Ciertamente, la idea de dignidad

humana no es compatible con la absorcion del individuo por parte del Estado que se ha

» GONZALEZ AMUCHASTEGUI, J., Autonomia..., cit., 2004, p. 422. Aparece la idea de dignidad y de la
persona como un fin gracias a Kant, vid. KANT, I., Fundamentacién de la metafisica de las Costumbres, Ariel,
Barcelona, 1996, p. 199.

26 pEREZ ROYO, J., Curso de Derecho..., cit., 2010, p. 223.

2T Como expresion vacia de contenido puede verse, HOERSTER, N., En defensa del positivismo juridico, Gedisa,
Barcelona, 1992, p. 102, trad. SENA, J. M. Dice este autor: contenido «cuan vacia es necesariamente la formula
del principio de dignidad humana: no es nada mas y nada menos que el vehiculo de una decisién moral sobre la
admisibilidad o inadmisibilidad de formas posibles de la limitacion de la autodeterminacién individual». En
sentido contrario véase la opinion de APARISI MIRALLES, A., «Fundamento...», cit., 2006, p. 170.

»8 BARROSO, L. R., La dignidad de la persona..., cit., 2014, p. 109.

9 vid. PEREZ ROYO, J., Curso de Derecho..., cit., 2010, p. 224.

20 pECES-BARBA MARTINEZ, G., La dignidad de la persona..., cit., 2003, p. 67; ALEGRE MARTINEZ, M.
A., La dignidad de la persona como fundamento del ordenamiento constitucional espafiol, Universidad de Ledn,
Leon, 1996, p. 21.

Ahora bien, estamos de acuerdo con que la dignidad humana puede considerarse un concepto multifacético,
presente tanto en la religion como en la filosofia, politica o en el derecho. Vid. BARROSO, L. R., La dignidad de
la persona..., cit., 2014, p. 114.

%61 Con este mismo sentido se recoge la dignidad en la Constitucion espafiola, GARRIDO FALLA, F., «Articulo
10», cit., 1980, p. 137.

%62 BASTIDA FREIJEDO, F. J. y otros, Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion
espafiola de 1978, Tecnos, Madrid, 2004, p. 37.
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dispuesto constituir’®. De conformidad con la posicién central del individuo, su concepcién
como fin en si mismo y la imposibilidad de constituirse como medio para la realizacién de
metas individuales o colectivas, el Estado existe para el individuo, y no al contrario®®*. De
todos modos, en este escenario, los ciudadanos libres e iguales veran restringidas sus
expectativas originales solo en la medida en que perjudique los intereses de otros, sea necesario
para la convivencia en sociedad®®®, mediante decisiones adoptadas dentro de ese mismo
sistema democratico®®®, sobre la base del Derecho y a través de un conjunto de derechos
personalisimos donde, tanto la autonomia individual como la colectiva estén garantizadas de

manera incondicionada, aunque equilibrada.

Las ideas de igualdad y libertad van de la mano del concepto de dignidad humana que
forma ahora, ademas, la base sobre la que se erige el modelo de Estado®®’. La propia CE, en su
articulo 10.1, le atribuye la calidad de «fundamento del orden politico y de la paz social» y, de
acuerdo al TC, se le atribuye el caracter de valor o bien juridico fundamental, pero no como
derecho®®. El articulo posee una enunciacién compleja y no solo menciona como fundamento
a la dignidad de la persona, sino que recoge otros postulados y principios que han llevado a

parte de la doctrina a afirmar que el constituyente en absoluto haya pretendido realzar la

|269

posicién de la dignidad ni otorgarle una funcién como garantia constitucional™”, incluso a

afirmar que lo contrario serfa no entender la propia génesis del precepto®’.

Al contrario de lo que se ha sostenido, rescatamos que la dignidad no puede considerarse

|271

como un valor instrumental méas del orden politico y de la paz social**. Aun cuando comparte

%63 Esta idea en relacion al favor libertatis puede encontrarse en SANCHEZ MEDINA, A., «Los derechos
fundamentales en la religion, la ciencia-politica y la legislacion», en VV. AA, Introduccidn a los derechos
fundamentales. X Jornadas de estudio Direccion General del Servicio Juridico del Estado, vol. I, Ministerio de
Justicia, 1988, p. 282.

264 Del valor intrinseco resulta tanto el postulado «antiutilitarista» como el «antiautoritaria». Vid. BARROSO, L.
R., La dignidad de la persona..., cit., 2014, pp. 138-139.

2% pyeden encontrarse precisiones al respecto en BARROSO, L. R., La dignidad de la persona..., cit., 2014, p.
161y ss.

Tales injerencias externas deben obedecer a justificaciones razonables. Asi lo sefiala, por ejemplo BARRIO
GALLARDO, A., Autonomia privada y matrimonio, Reus, Madrid, 2016, p. 5.

%6 \/ILLAVERDE MENENDEZ, I., La igualdad en la diversidad. Forma de Estado y derechos fundamentales,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2012, p. 32.

%7 \/id. BASTIDA FREIJEDO, F. J., «La soberania borrosa...», cit., 1998, p. 404; VILLAVERDE MENENDEZ,
l., La igualdad en la diversidad..., cit., 2012, p. 32.

Sobre el reconocimiento juridico de la igualdad y la libertad de todos los seres humanos a través del concepto
constitucional de dignidad humana puede verse la STC 181/2000, de 29 de junio (FJ 9).

%8 GUTIERREZ GUTIERREZ, 1., Dignidad de la persona y derechos fundamentales, Marcial Pons, Madrid,
2005, p. 91 y ss. Por ejemplo, puede consultarle las SSTC 150/1991, de 4 de julio (FJ 4); 53/1985, de 11 de abril,
(FJ 3); 0, 337/1994, de 23 de diciembre (FJ 4).

*9\/id. GUTIERREZ GUTIERREZ, I., ., Dignidad de la persona..., cit., 2005, p. 79 y ss.

2% pyede consultarse sobre su elaboracién RUIZ-GIMENEZ CORTES, J. (colaboracién de RUIZ-GIMENEZ
CORTES, 1.), «Articulo 10: Derechos fundamentales de la persona», en ALZAGA VILLAAMIL, O. (Dir.),
Comentarios a la Constitucion Espafiola de 1978. Articulos 10 a 23, Tomo Il, Edersa, Madrid, 1997, pp. 48 y ss.;
GONZALEZ PEREZ, J., La dignidad.. ., cit., 2017, p. 103 y ss.

2 Como afirma GUTIERREZ GUTIERREZ, |., Dignidad de la persona..., cit., 2005, p. 81.
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212 todos estos recaen en ella®”®. Por ejemplo, «los derechos

precepto con otros elementos
inviolables» que, se dice de forma explicita, son inherentes a la persona, seran aquellos que lo
son en razén de su dignidad. Esta Gltima, como germen de estos derechos, explica que ciertas
pretensiones y expectativas de autodeterminacion individuales y sociales sean dotadas de
méaxima proteccion juridica insertdndolas en la norma suprema del ordenamiento juridico y

haciéndolas indisponibles a los poderes publicos?”.

De esa forma, el reconocimiento de los derechos inherentes a la persona se encamina a
posibilitar «el libre desarrollo de la personalidad» exigido por su propia dignidad. La
titularidad sobre una serie de derechos de naturaleza no negociable —derechos de la
personalidad— y la disposicién de garantias para la proteccion en el ejercicio de los mismos
tienen como fin garantizar la condicion de sujetos con capacidad para ser autébnomos y
disponer de ese ambito personal sin trasgresiones del Estado o de otros sujetos®”®. En suma, el
reconocimiento y respeto de esos derechos no es sino la concrecion juridica de la dignidad de
la persona como garantia de autonomia personal y colectiva y, por lo tanto, aquellos se

convierten en el nicleo del sistema constitucional espafiol?’.

Por su parte, ALEGRE MARTINEZ, M. A., La dignidad de la persona..., cit., 1996, p. 66, sefiala que la dignidad
ocupa una posicion central y legitimadora —fundamental y fundamentadora— en nuestro ordenamiento juridico.
272 Sobre el precepto constitucional: GONZALEZ PEREZ, J., La dignidad..., cit., 2017, p. 107 y ss., el precepto
supone la consagracion de la persona y su dignidad como principio rector del Ordenamiento juridico espafiol.
Asimismo, PAREJO ALFONSO, L. J., Estado social y administracion publica: los postulados constitucionales de
la reforma administrativa, Civitas, Madrid, 1986, p. 71 ya decia que en ese precepto se condensa la filosofia y los
criterios axioldgicos a que responde el Ordenamiento constitucional y que sustentan el orden dogmatico
constitucional. En sentido parecido SANCHEZ AGESTA, L., Sistema politico..., cit., 1993, p. 92 y ss. Por su
parte, GARRIDO FALLA, F., «Articulo 10», cit., 1980, p. 136, sostiene que «[lJos tres primeros son el
fundamento positivo de la libertad individual; los dos Gltimos, en cambio, tienen un caracter negativo; constituyen
cabalmente los limites a la libertad».

2" E| TC le atribuye el caréacter de valor o bien juridico fundamental. Vid. GUTIERREZ GUTIERREZ, I.,
Dignidad de la persona..., cit., 2005, p. 91 y ss. Por ejemplo, puede consultarle las SSTC 150/1991, de 4 de julio
(FJ 4); 53/1985, de 11 de abril (FJ 3); 0, 337/1994, de 23 de diciembre (FJ 4).

7" BASTIDA FREIJEDO, F. J. y otros, Teoria general..., cit., 2004, p. 32.

Pueden consultarse, ademds, SSTC 2/1982, de 29 de enero; 231/1988, de 2 de diciembre; 20/1992, de 14 de
febrero y 113/1995 hacen referencia a los derechos fundamentales a igual que cierta parte de la doctrina: por
ejemplo, FERNANDEZ SEGADO, F., El sistema constitucional espafiol, Dykinson, Madrid, 1992, p. 163; o,
GARRIDO FALLA, F., «Articulo 10», cit., p. 137. Otros sostienen que la posicion del articulo al principio del
Titulo | hace entender que aquellos derechos inherentes a la persona no son solo aquellos referidos a la Seccién
Primera del Capitulo 11, vid. ALEGRE MARTINEZ, M. A, La dignidad de la persona..., cit., 1996, p. 45.

"> GONZALEZ PEREZ, J., La dignidad..., cit., 2017, p. 128, dice «tan atentatorio a la dignidad de la persona
seria tratar desigualmente a los hombres como hombres, como no respetar las desigualdades que constituyen
proyeccion de su personalidad en el libre ejercicio de los derechos a ella inherentes». O en referencia a lo sefialado
por el TC en la sentencia 34/1981, de 10 de noviembre (FJ 3): «no tener en cuenta las distintas situaciones en que
puede encontrarse la persona, que requieren un tratamiento diverso, exigido para la efectividad de los valores que
la Constitucién consagra con el caracter de superiores del ordenamiento».

Se basa en ese argumento ALEGRE MARTINEZ, M. A., La dignidad de la persona..., cit., 1996, p. 28.

Véase similar anélisis en GONZALEZ AMUCHASTEGUI, J., Autonomia..., cit., 2004, p. 451 y ss. En especial,
p. 454,

?’® DE ESTEBAN J. y LOPEZ GUERRA, L., Régimen constitucional..., cit., 1980, p. 130; APARISI
MIRALLES, A., «<Fundamento y justificacion...», cit., 2006, pp. 180-181; VILLAVERDE MENENDEZ, 1., La
igualdad en la diversidad..., cit., 2012, p. 33, sefiala que los derechos fundamentales son las normas que expresan
esa garantia de libertad e igualdad.
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Luego, la referencia al «respeto a la ley y a los derechos de los demas» responde al
propio proceso de génesis del orden politico y constitucional y se basa, justamente, en el
respeto a la dignidad ajena. Se trata, por un lado, de un deber genérico de respeto al conjunto
del ordenamiento juridico y a la propia CE, que responde al modelo de Estado democréatico y
social de Derecho; y, por otro, a un limite genérico consecuencia de la posicion del individuo
en el ordenamiento juridico: todos poseen dignidad y se exige, por consiguiente, el mismo
respeto a los derechos de los demés®”’.

En cierto modo, las ideas bésicas que se recogen en el articulo 10.1 han reflejado las
sefias de identidad de esta concepcidn del individuo como poseedor de dignidad y, mas bien,
refuerzan y enfatizan su posicion central como fundamento del orden constitucional. Este
precepto juridico —que engarza con los otros— vincula también a los poderes publicos y a los
individuos, toda vez que el orden politico y la paz social solo pueden fundarse en el respeto y
tutela de la dignidad de la persona que implica, como se ha dicho, el respeto a sus derechos
inherentes, a los derechos de los demas, a la ley y al libre desarrollo de la personalidad®’®. En
ese caso, como valor prejuridico explica su preexistencia al orden constitucional y se detalla la
fuerza que posee para lograr su reconocimiento convirtiéndola en un referente inicial y, a la
vez, en un punto de llegada en la préctica juridica®”®. Como fundamento juridico-normativo de
todo el edificio constitucional, en su posicion primordial y relevante en la concepcion del
Estado y en la relacion de este con los ciudadanos®®, se reconoce conectada también con los

valores superiores sefialados en el articulo 1.1%**. Como fin del ordenamiento constitucional,

Constltese también, PRIETO ALVAREZ, T., La dignidad de la persona. Nucleo de moralidad y el orden
publicos, limite al ejercicio de libertades publicas, Aranzadi, Cizur Menor, 2005, p. 164.

" SANCHEZ AGESTA, L., Sistema politico..., cit., 1993, pp. 92-93. Ademés, ALEGRE MARTINEZ, M. A,, La
dignidad de la persona..., cit., 1996, p. 53 y ss.

"8 RUIZ-GIMENEZ CORTES, J. (colaboracién de RUIZ-GIMENEZ CORTES, 1.), «Articulo 10...», cit., 1997,
p. 57. También la considera «fundamento primero de toda construccién social», BALADO RUIZ-GALLEGOS,
M., «En torno al concepto de derecho fundamental en la Constitucion de 1978», en VV. AA., Introduccién a los
derechos fundamentales ..., cit., 1988, p. 352.

2% por ejemplo, la STC 53/1985, de 11 de abril, sefiala que la dignidad es un «valor espiritual y moral inherente a
la personay; o, la STC 120/1990, de 27 de junio, ha sefialado que «...en cuanto valor espiritual y moral inherente a
la persona (STC 53/1985), la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que sea la situacién de la persona se
encuentre (...) constituyendo un minimum invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar, de modo que,
sean unas u otras las limitaciones que se impongan en el disfrute de derechos individuales, no conlleven
menosprecio para la estima que, en cuanto ser humano, merece la persona». Ademas, vid. ALEGRE MARTINEZ,
M. A., La dignidad de la persona..., cit., 1996, p. 57; SANCHEZ AGESTA, L., Sistema politico..., cit., 1993, pp.
92-93; PACHECO ZERGA, L., La dignidad humana en el Derecho del Trabajo, Thomson-Civitas, Madrid, 2007,
p. 157.

%0 MONEREO PEREZ, J. L., La proteccion..., cit., 2009, pp. 10-11.

Véase concretamente la STC 126/1997, de 3 de julio (FJ 12) donde se sefiala que el Estado social y democratico
de Derecho que configura la Constitucién espafiola se basa en la igual dignidad de todas las personas.

Sobre la relevancia y la vinculacién, por ejemplo, las SSTC 170/1994, de 7 de junio (FJ 2); 0, 170/1995, de 20 de
noviembre (FJ 2); 0, 113/1995, de 6 de julio (FJ 6).

1 FERNANDEZ SEGADO, F., El sistema constitucional..., cit., 1992, p. 163; BALADO RUIZ-GALLEGOS,
M., «En torno al concepto...», cit., 1988, p. 352.

Pueden verse diversas posiciones sobre el tema en: DIAZ REVORIO, F. J., Valores superiores..., cit., 1997, p.
115 y ss., aunque rechaza su superioridad en el ordenamiento juridico (p. 251 y ss.). BASTIDA FREIJEDO, F. J.
y otros, Teoria general..., cit,, 2004, p. 38, el autor sefiala que el sistema constitucional responde a una
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todo el sistema se encuentra disefiado para garantizar su respeto en cada uno de los
individuos®®. Con todas estas luces, no ha resultado indispensable la configuracion de la
dignidad de la persona como un derecho dentro de la CE para que estemos frente a una norma

juridica vinculante®.

Justamente, este Estado de Derecho se ha constituido —y existe para cumplir,
afiadiriamos— con el objetivo de garantizar la dignidad comun de todos y cada uno de los
individuos, es decir, la libertad de cada uno y de todos como seres humanos iguales que son®®*.
Un estatus basico del individuo, por tanto, merecedor de respeto?®*: respeto de todos los demas
individuos y poderes publicos a las decisiones que cada uno quiera tomar sobre su propia vida
0 a las diferencias que caracterizan a cada uno, pero también respeto del individuo a las metas
individuales de otros seres humanos o colectivas y a las restricciones que deban hacerse de su
autonomia en nombre de cierta concepcién de vida buena en sociedad®®. Se puede decir, pues,

que la dignidad contiene el derecho a ser respetado por los demas y una obligacion de respeto

concepcion democrética que adopta como valores superiores los establecidos en el articulo 1.1 y que ese norte
constitucional tiene su punto de partida en el postulado del articulo 10.1. Por su parte, LUCAS VERDU, P.,
«Articulo 1.°: Estado Social...», cit., 1996, p. 106 y ss., sefiala que los valores superiores del articulo 1.1 redundan
en beneficio de la dignidad de la persona y que han sido propugnados debido a que sirven a su proteccion y
perfeccionamiento. HERNANDEZ GIL, A., El cambio politico..., cit., 1982, p. 419 y ss. GARRIDO FALLA, F.,
«Articulo 10», cit.,, 1980, p. 136, dice que tienen en comin que son valores anteriores a la Constitucion
reconocidos por esta. RUIZ-GIMENEZ CORTES, J. (colaboracion de RUIZ-GIMENEZ CORTES, 1.), «Articulo
10...», cit., 1997, p. 57, el autor la define como una norma clave, un punto de conexion. LLAMAS CASCON, A,
Los valores juridicos..., cit., 1993, p. 245, este autor sefiala que la dignidad aglutina la sintesis del espiritu de
principios y valores recogidos en la Constitucion.

Por otro lado, para algunos autores debe considerarse como principio, por ejemplo, BASILE, S., «Los ‘valores
superiores’, los principios fundamentales y los derechos y libertades publicas», en GARCIA DE ENTERRIA, E. y
PREDIERI, A. (Dir.), La Constitucién espafiola de 1978, 2.2 ed., Civitas, Madrid, 1981, p. 274. Como principio
general del derecho, GONZALEZ PEREZ, J., La dignidad..., cit., 2017, p. 112 y ss. Como valor fundamental, a la
vez que principio constitucional, BARROSO, L. R., La dignidad de la persona..., cit., 2014, p. 115.

2 BALADO RUIZ-GALLEGOS, M., «<En torno al concepto...», cit., 1988, p. 352, el autor también reconoce a la
dignidad como fin del ordenamiento juridico. También en PASCUAL LAGUNAS, E., Configuracion juridica de
la dignidad humana en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Bosch, Barcelona, 2009, p. 52, donde el
autor afirma que la dignidad de la persona es principio y fin del ordenamiento juridico y politico que instituye la
Constitucion.

283 RUIZ-GIMENEZ CORTES, J. (colaboracién de RUIZ-GIMENEZ CORTES, 1.), «Articulo 10...», cit., 1997,
p. 57.

4 BASTIDA FREIJEDO, F. J., «La soberania borrosa...», cit., 1998, p. 404. Ya el Tribunal Constitucional en su
STC 27/1982, de 24 de mayo, afirmé expresamente la igual dignidad de todas las personas.

La juridificacion del Estado supone la forma éptima de garantizar la dignidad de los seres humanos en sociedad:
vid. VILLAVERDE MENENDEZ, |., La igualdad en la diversidad..., cit., 2012, p. 32.

%85 VILLAVERDE MENENDEZ, ., op. cit., pp. 33-34. El autor detalla lo que él considera ese «estatus basico de
libertad e igualdad del ciudadano».

Sobre el respeto del ser humano como fin Gltimo de la dignidad humana, vid. PASCUAL LAGUNAS, E.,
Configuracion juridica..., cit., 2009, pp. 28 y 29.

288 Se hace referencia, en este caso, a la dignidad como valor comunitario, tercer elemento junto con su valor
intrinseco y la autonomia personal. La autonomia protege al individuo de «volverse solo un engranaje méas de la
maquinaria social». BARROSO, L. R., La dignidad de la persona..., cit., p. 159 y ss. También, BASTIDA
FREIJEDO, F. J. y otros, Teoria general..., cit., 2004, p. 33y ss.

Dice DIEZ-PICAZO que «s6lo se reconoce la dignidad de la persona si se la permite autorregular su marco de
intereses», vid. DIEZ-PICAZO, L., «La Ley y la potestad normativa privada», en LOPEZ PINA. A., Democracia
representativa y parlamentarismo, Servicio de Publicaciones del Senado, Madrid, 1994, p. 83. Sin la proteccion
de la autonomia del individuo se corre el riesgo de convertirse en «una pieza fungible de una maquina
monstruosa», vid. DE CASTRO Y BRAVO, F., Compendio de Derecho Civil, Graficas Mariscal, Madrid, 1970, p.
17.
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hacia todos ellos®®’, es decir, el respeto hacia las expectativas de autodisposicién de la propia
conducta y la de todos los individuos.

Asi, la Unica manera de tratar a los individuos como fines en si mismos es garantizando
su dignidad y esto ultimo implica articular el sistema juridico-politico nacional en base a su
posicién primordial y clave dentro de este?®®. En ese sentido, «una desatencién a la dignidad de
la persona, cabria decir, lesiona, debilita, subvierte el ordenamiento mismo y la paz social. Un
ataque a la dignidad de uno, amenaza a la de todos. Una lesién a la dignidad del ser humano

(en abstracto), es un dafio general y particular»*®.

De la doctrina del TC se evidencia que la eficacia de la dignidad de la persona, aunque es
real no es independiente, sino que requiere en cada caso la existencia de un derecho
fundamental sobre el que se pretenda proteccion. Asi resulta evidente esa conexién entre
dignidad y derechos fundamentales. En ese sentido, se ha dicho que los derechos
fundamentales se conciben como «proyecciones de nucleos esenciales de la dignidad de la
persona»”*®® o como «su traduccién normativa»***. Su conexién con los derechos fundamentales
podra tener un alcance o funcionalidad diferente, pero dicho alcance siempre irradiara sobre
todo el ordenamiento juridico y serd a través de ellos que la dignidad encontrara el cauce para

su efectividad®®.

La idea de dignidad es requisito imprescindible para la legitimacion del ordenamiento
juridico—politico como democratico®® y es, incluso, fundamento (y fin) mismo del orden
constitucional®® y, en especial, de los derechos inherentes a la persona®*®. Estamos de acuerdo
que en este sistema juridico-politico «[l]Jos limites entre el derecho, la moral y la politica
tienden a desvanecerse o, al menos, las fronteras entre esos tres clasicos campos de la "razon

practica" se hacen mas fluidas: los principios y valores morales y politicos (incorporados a la

7 BASTIDA FREIJEDO, F. J., «La soberania borrosa...», cit., 1998, p. 415. Ademés, ALEGRE MARTINEZ,
M. A., La dignidad de la persona..., cit., 1996, p. 19. PASCUAL LAGUNAS, E., Configuracion juridica..., cit.,
2009, p. 28. Puede verse la STC 53/1985, de 11 de abril (FJ 8).

288 E| Tribunal Constitucional ha sefialado en distintas ocasiones la interdiccion de instrumentalizar a la persona.
Véanse las SSTC 212/1996, de 19 de diciembre (FJ 8), sobre incompatibilidad con la dignidad de la persona en
cuanto supone la patrimonializacion de seres humanos; 192/2003, de 27 de octubre (FJ 7), sobre imposibilidad de
considerar al trabajador como un mero factor de produccién que vea reducida su libertad para desplegar su propia
personalidad; 208/2013, de 16 de diciembre (FJ 3) sobre el derecho al honor como respeto a la dignidad de la
persona. Vid. GUTIERREZ GUTIERREZ, 1., Dignidad de la persona..., cit., 2005, pp. 93-97.

% DE CASTRO VITORES, G., «La consideracion juridica del ser humano en formacién: notas acerca de la
normativa sobre técnicas de reproduccion asistida», Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, n® 1, 2001,
p. 17.

2% STC 194/1994, de 23 de junio (FJ 4).

21 STC 136/2006, de 8 de mayo (FJ 6).

22 PRIETO ALVAREZ, T., La dignidad de la persona..., Cit., 2005, p. 165.

2% ALEGRE MARTINEZ, M. A., La dignidad de la persona..., cit, 1996, p. 29, haciendo referencia a
FERNANDEZ SEGADO, F., «La teoria juridica de los derechos fundamentales en la doctrina constitucional»,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 39, 1993, pp. 195-247, en concreto, p. 202.

2% Se refuerza la idea en la STC 53/1985, de 11 de abril, (FJ 3). También LUCAS VERDU, P., Estimativa..., cit.,
1984, p. 109.

2% BARROSO, L. R., La dignidad de la persona..., cit., 2014, p. 115.
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Constitucion) forman parte del Derecho [...]»*®°. Dado también el caréacter de la dignidad como

valor primordialmente absoluto®’

, esta no podra ser relativizada por una ponderacién de otros
bienes, y, por consiguiente, los derechos fundamentales —que son su concrecion— no
deberian entenderse menoscabados por hacer prevalecer otros bienes o intereses. Esto porque,
dada la caracteristica del sistema advertida, «el razonamiento juridico, a partir de esos
materiales, no puede verse como un razonamiento “insular”», sino que «los elementos morales
y politicos juegan también un papel, aunque eso no signifique desconocer las peculiaridades de
la argumentacion juridica (judicial)»*®. Tanto mas si se pretende reivindicar que cada ser
humano es un valor en si mismo y, como tal, deberia «ser respetado sin consideracion a los

beneficios que puedan obtenerse para terceros o para la colectividad en su conjunto»?*°.
11.6. Los derechos fundamentales en la CE

La configuracion de este modelo de Estado social y democratico de Derecho se reconoce
vinculada al constitucionalismo actual reflejado en esta Constitucion «poblada de derechos y
capaz de condicionar la legislacion, la jurisprudencia, la accién de los actores politicos o las

relaciones sociales»®®

. De ese modo, su esencia se encuentra en la primacia de los derechos, en
su caracterizacion como verdaderas obligaciones estatales y en la correspondiente exigencia de
su maxima tutela, dado que una de las funciones juridicas esenciales de la Constitucion

normativa se entiende encaminada a garantizar ese estatus basico de dignidad de las personas.

Un modelo que define la comentada posicién central de la persona dentro del
ordenamiento juridico, cuyo fundamento Gltimo es la garantia de la dignidad de la persona y
cuya forma Optima de cumplir con dicha funcion recae en el reconocimiento de ciertos
derechos como «fundamentales»**. Son los derechos fundamentales los que representan la
juridificacion de las exigencias o pretensiones morales, sustentadas en la satisfaccion de unos

bienes derivados de su naturaleza humana y dignidad intrinseca.

2% ATIENZA, M., «Constitucionalismo, globalizacién y Derecho», en VV. AA., Globalizacién en el siglo XXI:
retos y dilemas, Federacién de Cajas de Ahorros Vasco-Navarras, Vitoria-Gasteiz, 2009, p. 216.

#7 MAURER, B., Le principe de respect de la dignité humaine et la Convention Européenne des droits de
I'homme, La Documentation Frangaise, Paris, 1999, pp. 112-113.

2% ATIENZA, M., «Constitucionalismo, globalizacion... », cita, 2009, p. 216.

2% Afirmacion puntual que se comparte con ROMEO CASABONA, C. M., El derecho y la bioética ante los
limites de la vida humana, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1994, pp. 44-45.

30 ATIENZA, M., «Constitucionalismo, globalizacién...», cit., 2009, p. 215.

%1 BASTIDA FREIJEDO, F. J. y otros, Teoria general..., cit., 2004, p. 35. SOLOZABAL ECHAVARRIA, J.,
«Algunas cuestiones basicas de la teoria de los derechos fundamentales», Revista de Estudios Politicos, n° 71,
1991, p. 88. También a VILLAVERDE MENENDEZ, |., La igualdad en la diversidad..., cit., 2012, p. 32.

La democracia espafiola se infiere tanto de la configuracién de Espafia como un Estado social y democratico de
Derecho como de los valores propugnados por la Carta Magna, «cuyo desarrollo y concrecién se encuentra en los
derechos y libertades reconocidos en la Constitucion», vid. GARCIA-ATANCE Y GARCIA MORA, M2 V. y
otros, Derecho Constitucional I1I..., cit., 2003, p. 89.
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En definitiva, la inclusion de estos derechos es el requisito minimo para hablar del Estado
social y democratico de Derecho, es decir, para garantizar la existencia y el debido

funcionamiento del sistema juridico-politico que se ha optado por implantar.

I11.6.A. Su caracterizacion a través de su fundamentalidad y su materializacion en el

catalogo de derechos

En principio, podria decirse que los derechos fundamentales en el &mbito espafiol deben
su caracteristica de «fundamentales» a su proclamacion como tales dentro del texto
constitucional®®®. Ahi encontramos que el Titulo | ha sido denominado con la rabrica

«Derechos y Deberes fundamentales»**®

. Al menos por cuestiones linglisticas, parece que es
este el catalogo de derechos «fundamentales» de la CE®*, sin embargo, no conviene reducir su
fundamentalidad a dicha constitucionalizacion. A pesar de sus rubricas, de una primera lectura
nos encontramos con una serie de preceptos que no parece que hayan seguido ningun criterio
sistematico de clasificacion o una razén de fundamentalidad clara que evidencia un sistema de
derechos fundamentales. Mas bien, se ha limitado a prescribir —con menor o mayor fortuna,
con criterios juridicos o técnicas mas o menos adecuadas Yy distintos niveles de garantias— una

declaracion de derechos®®.

%02 Ciertamente no podemos negar que, ante todo, los derechos fundamentales son derechos constitucionales. Vid.
PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos..., cit., 1990, pp. 89 y 96-97. Idea compartida por PECES-
BARBA en Curso de derechos..., cit, 1999, p. 358. En sentido contrario piensa CRUZ VILLALON, P.,
«Formacién y evolucion de los derechos fundamentales», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 25,
1989, p. 41, quien sostiene que «alli donde no hay Constitucion...no habra derechos fundamentales...».

%03 pyede verse una esquematizacion de la estructura del concepto basado en su identidad, su estatus y su funcion,
en CRUZ VILLALON, P., «Concepto de derecho fundamental: identidad, estatus, caracter», en SAUCA, J. M.2
(Ed.), Problemas actuales..., cit., 1994, pp. 159-163.

%4 De hecho, tanto la doctrina como el TC han intentado dar luces en el proceso de conceptualizacion de estos
derechos, pero acudiendo —en su mayoria— a un criterio nominalista a partir del propio catalogo recogido en la
CE. Parte de la doctrina hace referencia a los derechos fundamentales como todos los contenidos en el Titulo I.
Por ejemplo, consultese a FREIXES SANJUAN, T., Constitucion y derechos fundamentales. I-Estructura juridica
y funcién constitucional de los derechos. Introduccidn al sistema de derechos de la Constitucion espafiola de
1978, PPU, Barcelona, 1992, p. 102. Dice la autora que estos derechos «méas que designar a los derechos mas
importantes o con mayor garantia sobre el contenido y ejercicio de los mismos, constituyen elementos esenciales
para la interpretacion constitucional; que la interpretacion sobre los derechos debe realizarse de forma sistemética
Yy unitaria, teniendo en cuenta todo el sistema constitucional de derechos y en funcién de los valores positivizados
en la Constitucion; y que son cuestiones absolutamente diferentes la categoria dogmatica de los derechos y el
sistema de garantias constitucionales, ya que no todos los derechos han de tener necesariamente las mismas
garantias...».

%5 MARTIN-RETORTILLO, L. y DE OTTO Y PARDO, I., Derechos fundamentales y Constitucién, Civitas,
Madrid, 1992, p. 66; SANCHEZ AGESTA, L., Sistema politico..., cit., 1993, p. 127.

Quizas para evitar problemas de ejercicio que se habrian planteado en otros Estados europeos. Vid. PEREZ
LUNO, A. E., Los derechos..., cit., 2013, p. 164; FREIXES SANJUAN, T., Constitucion y derechos..., cit., 1992,
pp. 90-91.

Criterios diversos de clasificacion de los derechos fundamentales pueden verse en: SANCHEZ FERRIZ, R.,
Estudio sobre las libertades, 2.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1995; LOPEZ GUERRA, L. y otros, Derecho
Constitucional. EI ordenamiento constitucional, derechos y deberes de los ciudadanos, 10.2 ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2016; DE ESTEBAN, J. y GONZALEZ-TREVIJANO, P. J., Curso de Derecho..., Cit., 1993; PEREZ
LUNO, A. E., Los derechos..., cit., 2013; SANCHEZ AGESTA, L., Sistema politico...cit., 1993, p. 129.
Interesante la sugerencia de clasificacion de acuerdo a su consideracion como Estado social y democratico de
Derecho: 1. Por su funcién como Estado de Derecho (Capitulo segundo, Seccion 1.2 derechos fundamentales y
libertades publicas), como Estado democratico (Capitulo segundo, Seccion 2.2 derechos y deberes de los
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El Capitulo primero es prueba de ello. Bajo el titulo de «De los espafioles y los
extranjeros», contiene una serie de preceptos dedicados a mayoria de edad, cuestiones de
nacionalidad y relativas a los derechos que pueden gozar los extranjeros sin tener como centro
de protecciéon a su dignidad. Por su parte, el Capitulo segundo denominado «Derechos y
libertades», esta dividido en una Primera Seccion denominada «De los derechos fundamentales
y libertades publicas» y, en una segunda, denominada «De los derechos y deberes de los
ciudadanos». Ahora bien, si nos guiamos por la concepcién platénica del lenguaje®®,
abandonariamos cualquier analisis sobre la Seccion 2.2 y, Unicamente, la Seccion 1.2 seria
portadora de los verdaderos derechos fundamentales, teniendo en cuenta la condicion de
ciudadania vinculada a la segunda seccion que permite hacer diferenciaciones entre algunas

personas y otras.

Ciertamente, los derechos que importan a este trabajo se ubican en la Seccién 1.2, por lo
que su envergadura como derechos fundamentales no esta en discusion por parte de la doctrina.
Ahora bien, observamos que existe una parte de ella que solo reconoce dicha fundamentalidad
a tal Seccion en tanto han recibido una proteccion constitucional reforzada: por un lado, en un
refuerzo de garantias jurisdiccionales®®’; y, por el otro, en un procedimiento agravado de
reforma constitucional y de reserva de ley para su desarrollo®®. Sobre este aspecto, hemos de
sefialar que no podemos aceptar esta reduccién de dicho caracter a cierto nivel de eficacia o0 a

criterios de proteccion o mayores garantias que puedan concederse a estos derechos, pues estos

ciudadanos) y como Estado social (Capitulo tercero: principios rectores de la politica social y econémica), vid.
SCHNEIDER, H. P., «Peculiaridad y funcion de los derechos fundamentales en el Estado constitucional
democratico», Revista de Estudios Politicos, n° 7, 1979, pp. 7-36.

%% v/id. NINO, C. S., Introduccion al analisis del derecho, 10.2 ed., Ariel, Barcelona, 2001, p. 336.

%7 pudiendo cualquier ciudadano recabar la tutela de sus libertades y derechos antes Tribunales ordinarios en
procedimientos preferentes y sumarios y, en su caso, a través de un recurso de Amparo ante el TC. Ciertas
excepciones han sido determinadas por el TC en las SSTC 61/1983 y 125/1987 sobre derechos gue se encuentran
fuera de la Seccién 1.2 a la que se hace referencia, pero que se encuentran engarzados con alguno de dicha
Seccidn.

%% En el caso de la revision constitucional (articulo 168), téngase en cuenta que para los derechos recogidos en la
Seccion 2.2 del Capitulo segundo Unicamente hace falta el procedimiento ordinario de revision constitucional
previsto en el articulo 167 de la CE.

Respecto al desarrollo directo de los derechos fundamentales, la reserva de Ley Orgénica se advierte del articulo
81 de la CE la alusion implicita a la Seccién 1.2 (Capitulo segundo, Titulo 1), que el TC ha convenido en sefialar
en su jurisprudencia SSTC 76/1983, de 5 de agosto (FJ 2.a); 67/1985, de 26 de mayo (FJ 3); 160/1987, de 27 de
octubre (FJ 2); 0, 127/1994, de 5 de mayo (FJ 3.b).

De hecho, los argumentos restrictivos se han basado en la reserva de Ley Organica para limitar la nocion de
derechos fundamentales y libertades publicas al contenido de esta Seccidn reduciendo asi al maximo esta
categoria. Sobre la concepcion restrictiva de los derechos fundamentales puede consultarse a LOPEZ GUERRA,
L. y otros, Derecho Constitucional..., cit., 2016, p. 128 y ss.; MARTIN-RETORTILLO, L. y DE OTTO Y
PARDO, I., Derechos fundamentales..., cit., 1992, p. 81.

Sin embargo, el TC nunca ha generalizado este criterio de ubicacion para la determinacion de los derechos
fundamentales. Por ejemplo, ha rechazado la calidad de derecho fundamental a ciertos articulos dentro de la
Seccion 1.2 como el articulo 16.3 de la CE sobre colaboracion entre Estado y confesiones religiosas, STC
93/1983, de 8 de noviembre (FJ 5), sefialando su calidad de deber de cooperacion del Estado con la Iglesia
Catolica y demas confesiones. Asimismo, el TC ha negado la calificacion de derechos fundamentales a alguno de
los recogidos en la Seccion 2.2, por ejemplo el derecho a la objecion de conciencia del articulo 30.2 al que ha
Ilamado «derecho constitucional auténomo», vid. STC 160/1987, de 27 de octubre (FJ 3); y ha calificado a como
tales a otros, como el derecho a la propiedad privada, vid. STC 37/1987, de 26 de marzo (FJ 2).
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aspectos responden mas bien a esa fundamentalidad y a su necesidad de mayor proteccion

dentro del sistema®®.

Aqui la nocién de derechos fundamentales sugiere el mismo problema que en el &mbito
general de su conceptualizacion, pero su inclusion en la CE debe examinarse desde su
importancia para el sistema y reforzarse a partir de sus garantias. La primera radicaria en la
representacion historica y funcional de las exigencias morales vitales de dignidad, libertad e
igualdad del individuo latentes durante el proceso constituyente y que, a su vez, como hemos
visto, han sido reconocidas como valores bésicos de la democracia constitucional®. La
segunda puede continuar explicandose a partir de los elementos y criterios que pueden

identificarse del articulo 53.1 de la CE3™

que ha reconocido a todos los «Derechos y
libertades» del Capitulo segundo del Titulo I, por un lado, la nota distintiva de vinculacion a
todos los poderes publicos, cualquiera sea su funcion o ambito territorial; y, por otro lado, la
eficacia directa que implica la imposibilidad de desfiguracion del derecho y que la
Constitucién ha expresado como respeto a su «contenido esencial» por parte de la accion

legislativa.

Por otro lado, aunque rechacemos que se intente reducir su fundamentalidad a su simple
ubicacién formal o a determinadas garantias reforzadas en la Constitucién, no significa que
creamos gue estos existan juridicamente al absoluto margen del derecho positivo. Que estos
derechos puedan considerarse derivados de la inmanencia del individuo e inherentes a su
dignidad no significa otra cosa que el motivo politico que ha llevado a incluirlos en la norma
fundamental del ordenamiento, aunque para su validez juridica como derechos inviolables haya

que partir de su posicién en la Constitucion®*.

Por supuesto, ambos momentos estan
conectados por la idea del individuo digno y merecedor de respeto, quien —en su ambito
individual y colectivo— desde el momento prestatal es el objetivo de proteccion por el que se

han marcado expectativas y pretensiones que han de ser satisfechas por el sistema social y

39 En sentido parecido opina PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos..., cit., 1990, p. 95, autor con el
gue en este aspecto compartimos opinion.

319 o5 derechos fundamentales no son concesiones antojadizas del constituyente, sino que se fundamentan en el
sistema de valores precio a la Constitucion, al que el Tribunal Constitucional considera con caréacter universal
[STC 21/1981, de 15 de junio (FJ 10)]. vid. MARTINEZ-PUJALTE, A-L., La garantia del contenido esencial de
los derechos fundamentales, CEPC, Madrid, 1997, pp. 45-46.

Los derechos fundamentales encarnan los valores basicos de la democracia constitucional, vid. DIEZ-PICAZO, L.
M., Sistema de derechos fundamentales, 3.2 ed. Thomson-Civitas, 2008, p. 57.

313IMENEZ CAMPO, J., Derechos fundamentales. Concepto y garantias, Trotta, Madrid, 1999, p. 17.

312 Una Constitucién como la espafiola, «normativa», como norma de eficacia directa que refleja, ademas, un
constitucionalismo «principialista». Vid. GARRORENA MORALES, A., Derecho Constitucional. Teoria de la
Constitucion y sistema de fuentes, 3.2 ed., CEPC, Madrid, 2014, p. 71.
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democratico de Derecho®=. Con todo, los derechos fundamentales han de protegerse por su

importancia, pero no deben su importancia a su proteccion®.

Asi, pues, el caricter de fundamentales que tienen los derechos reconocidos en la CE
surge desde la consideracion del individuo digno y merecedor de respeto y proteccién, que
alcanza su verdadera dimension desde una posicion central en el sistema juridico-politico,
como fundamento supremo de la comunidad politica, como ya veiamos al hablar del articulo
10.1 de la CE®". Maés all4, no podemos dejar de lado que el contenido de su fundamentalidad
responde a la coyuntura y a las demandas sociales existentes en el proceso constituyente.

El caracter unitario reflejado en todo el Capitulo segundo, en cuanto a resistencia frente a
los poderes publicos (en especial al legislador), ha llevado a una buena parte de la doctrina

espafola a entender que los derechos fundamentales son, basicamente, aquellos derechos y

316

libertades reconocidos a lo largo del Capitulo segundo®™. Por su parte, aunque resulta

indudable el caracter normativo del Capitulo primero por cuanto la propia Constitucion dispone

el sometimiento del poder estatal a la norma suprema segtn el articulo 9.13*

, No parece que los
preceptos de este ultimo capitulo puedan vincular a los poderes publicos de igual manera o

posean el mismo nivel de resistencia®'®.

313 MARTINEZ-PUJALTE, A-L., La garantia del contenido..., cit., 1997, p. 45.

31 SOLOZABAL ECHAVARRIA, J., «Algunas cuestiones...», cit., 1991, p. 92.

315 MARTINEZ-PUJALTE, A-L., op. cit., p. 45.

316 JIMENEZ CAMPO, J., Derechos fundamentales..., cit., 1999, p. 25. DIEZ-PICAZO, L. M., Sistema de
derechos..., cit., 2008, p. 67. PEREZ ROYO, J., Curso de Derecho..., Cit.,, 2010, pp. 210-211, «los derechos
fundamentales son los derechos (...) acompafiados de las notas distintivas de eficacia directa y vinculacién a todos
los poderes publicos, indisponibilidad para el legislador en su contenido esencial, control judicial y control de
constitucionalidad» y todas esas notas caracterizan al Capitulo segundo. Por todos, CRUZ VILLALON, P.,
«Formacién y evolucion...», cit., 1989, p. 41. RUBIO LLORENTE, F., «Los derechos fundamentales. Evolucion,
fuentes y titulares en Espafia», Claves de Razén Practica, n® 75, 1997, p. 3. MEDINA GUERRERO, M., La
vinculacion negativa del legislador a los derechos fundamentales, Mc Graw Hill, Madrid, 1996, p. XIII. También,
CRUZ VILLALON, P., «Concepto de derecho...», cit., 1994, p. 161, quien dice que «[e]n primer lugar, se
consideran derechos fundamentales, como criterio general, a aquéllos contenidos en el capitulo segundo de la CE,
dejando de lado a la version nacional de los derechos sociales».

Con todo, algunos autores han considerado como derechos fundamentales a los recogidos en el Titulo | cuando se
trata de la aplicacién del articulo 10.2 al no ser éste Gltimo un mandato de reserva de afectacién o desarrollo, sino
como clusula relevante de aplicacidn-interpretacion de las normas internas sobre derechos fundamentales de
acuerdo a los Tratados y Acuerdos internacionales en materia de derechos humanos ratificados por Espafia. Puede
consultarse en ese sentido, a RODRIGUEZ VERGARA DIAZ, A., Integracion europea y derechos
fundamentales, Civitas, Madrid, 2001, p. 84; SAIZ ARNAIZ, A., La apertura constitucional al derecho
internacional y europeo de los derechos humanos: el articulo 10.2 de la constitucion espafiola, Consejo General
del Poder Judicial, Madrid, 1999, p. 66 y ss.

317y ademés, se ha recogido por el Tribunal Constitucional en STC 35/1983, de 11 de mayo (FJ 3).

318 parte de la doctrina ha opinado sobre el caracter de fundamentales de todos los derechos contenidos en el
Titulo | de la CE. Vid. PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos..., cit., 1990, pp. 105-106, donde el autor
hace una clasificacion segun tres grandes niveles de resistencia: por un lado, la de los derechos y libertades del
Capitulo segundo asociada a lo dispuesto por el articulo 53.1; luego, la de los derechos del Capitulo primero, que
si bien no gozan del especial rigor del Capitulo segundo en orden a su desarrollo normativo, tampoco padecen la
rebaja o debilitamiento que afecta a los principios rectores del Capitulo tercero. Estos Gltimos corresponderian la
tercera categoria debido a que «solo podran ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo a lo que
depongan las leyes que los desarrollen». O, FREIXES SANJUAN, T., Constitucion y derechos..., cit., 1992, p. 91
y ss. La autora habla del «sistema espafiol de derechos» que comprende a los derechos fundamentales, garantias
institucionales y valores. DE ESTEBAN J. y GONZALEZ-TREVIJANO, P. J., Curso de Derecho Constitucional
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Con todo, los derechos, al estar reconocidos en la Constitucion, deben entenderse como
un bloque Unico que impide que puedan situarse uno sobre otro en una escala jerarquica®™®.
Asimismo, interrelacionados, juridicamente comunes y dependientes reciprocamente en las
diferentes categorias®®. La cuestién primordial radica en identificacion jerarquica de las
necesidades bésicas que se configuren como bienes juridicos, aquellas que de no ser
satisfechas, supongan la pérdida para el sujeto de su estatus de poseedor de dignidad*?*.

11.6.B. La vinculacion de los poderes publicos: fundamentalidad via resistencia

Buena parte de la doctrina sostiene que la fundamentalidad refleja la especial fortaleza de
ciertos derechos constitucionalizados frente a las actuaciones de los poderes publicos®. De
hecho, la consecuencia basica de la posicion central de los derechos fundamentales dentro del
sistema constitucional explica la vinculacién de todos los poderes publicos a tales derechos®?*,
Las obligaciones estatales derivadas respecto de los derechos fundamentales de las personas,
de acuerdo al propio texto de la CE, deben entenderse desde una doble vertiente: como una
vinculacion negativa que implica la abstencion a efectos de no lesionar la esfera individual o
institucional protegida por esos derechos; y como otra positiva, de protegerlos de forma activa,
de contribuir a su efectividad y la de los valores que representan®®*. La primera contendréa un
deber de proteccion legal frente a agresiones o alteraciones, la segunda exigira una accion
pUblica de promocién de medios y condiciones para el efectivo disfrute de los derechos®®. Se
sobrepasa asi el mandato general de sujecion a la CE y a todo el ordenamiento juridico

recogido en el articulo 9.13%.

espafiol, vol. I, Universidad Complutense, Madrid, 1992, pp. 271-272, sefialan que existe una graduacién en la
importancia de los derechos regulados en la Constitucién, pero que el distinto régimen juridico no impide la
consideracion de todos los derechos del Titulo | como derechos fundamentales.

DIEZ-PICAZO, L. M., Sistema de derechos..., cit., 2008, p. 59. El autor reconoce que muchos de los preceptos
constitucionales ubicados fuera del Titulo | poseen una innegable aplicabilidad directa.

319 Al hilo de la consideracion de la indivisibilidad de los derechos humanos. VAN BOVEN, T., «Criterios
distintivos...», cit., 1984, pp. 77y 78.

20 BLANC ALTEMIR, A., «Universalidad...», cit., p. 31.

%21 ESCOBAR ROCA, G., «Indivisibilidad y derechos sociales: de la declaracién universal a la Constitucion», Lex
Social: Revista Juridica de los Derechos Sociales, n° 2, 2012, p. 53.

22PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos..., cit., 1990, p. 103 y ss. BASTIDA FREIJEDO, F. J. y otros,
Teoria general..., cit., 2004, p. 38. Para ARZOZ SANTISTEBAN, X., La concretizacion..., cit., 2014, p. 33, «la
resistencia frente al legislador representa el criterio esencial para la delimitacién de la categoria de derechos
fundamentales».

23 DIEZ-PICAZO, L. M., Sistema de derechos..., cit., 2008, p. 67. El autor ha aclarado que la vinculacién «no
solo opera en las relaciones genéricas entre individuos y poderes publicos, sino en el interior de los poderes
publicos». Esto quiere decir que también se protege a aquellos individuos que se encuentran insertos de algin
modo dentro de algun érgano del Estado como en aquellas relaciones de sujecion especial. Asi, no rige la doctrina
de los interna corporis, STC 23/1990, de 15 de febrero (FJ 4). Aunque dicho fundamento esta referido,
especificamente, a los derechos y libertades contenidos en la Seccién 1.2 del Capitulo segundo (Titulo I) de la CE.
%24 BASTIDA FREIJEDO, F. J. y otros, Teoria general..., cit., 2004, p. 53. Véase STC 18/1984, de 7 de febrero
(FJ 6).

%25 Vid. JIMENEZ CAMPO, J., Derechos fundamentales..., cit., 1999, p. 30.

%26 Entiéndase por «sujecion» a la «obligacion de respeto a los preceptos constitucionales, es decir, la obligacion
de no realizar conductas o adoptar actos en contradiccion con la Constitucion», vid. GAVARA DE CARA, J. C,,
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La forma de vinculacién negativa responde a la clasica concepciéon de los derechos
fundamentales como derechos subjetivos de los particulares que venian a limitar el poder del
Estado®’. Posteriormente, al trascender la visién negativa de los poderes publicos
(especialmente del legislador), como un intento de fortalecer la eficacia de estos derechos, se
les ha reconocido desde una dimensién objetiva que viene a complementar la primera®?, y que

supone entenderlos como normas de doble caracter®?’.

Tanto la doctrina como el TC entienden ahora a los derechos fundamentales desde estas
dos dimensiones. Desde su dimension subjetiva, tipica de cualquier derecho subjetivo, tienen
que ver con el uso y disfrute de ciertas facultades o pretensiones que el propio derecho confiere
a las personas y que pueden hacer valer en situaciones concretas, garantizando asi un estatus
juridico o la libertad en un ambito de existencia®®. Luego, entendidos como «elementos
esenciales» del ordenamiento objetivo, es decir, como normas objetivas que consagran valores
y fines que irradian a todo el ordenamiento juridico dotandolo de sus contenidos basicos®*:. Del
mismo modo, al ser la concrecién juridica de aquellos valores reconocidos en la Constitucion,
se configuran como el ndcleo del ordenamiento juridico y el fundamento de una unidad
politica. Es decir, como elementos vertebradores de todo el orden democratico estatal, son
«patrimonio comun de los ciudadanos individual y colectivamente, constitutivos del

ordenamiento juridico cuya vigencia atafie a todos por igual»*>.

Derechos fundamentales y desarrollo legislativo: la garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn, CEPC, Madrid, 1994, p. 340.

%27 LLa funcién primera y més importante de los derechos fundamentales ha sido y es, hasta ahora, la de proteccién
del individuo. Vid. DIEZ-PICAZO, L. M., Sistema de derechos..., cit., 2008, p. 45. Cabe mencionar una funcion
legitimadora que esta ligada al orden democratico, en tanto solo a través del respeto de los derechos
fundamentales puede haber democracia constitucional y concordancia civil, orden politico y paz social. Vid.
DIEZ-PICAZO, L. M., Sistema de derechos..., cit., 2013, p. 37. La funcién programadora que puede decirse esta
en intima relacién con el sistema de valores que informan el conjunto de la organizacién juridica y politica. Como
expresién juridica de aquellos, condicionan y programan toda la estructura constitucional, vid. BASTIDA
FREIJEDO, F. J. y otros, Teoria general..., cit., 2004, p. 39. También puede consultarse, en sentido parecido, a
CRUZ VILLALON, P., «Concepto de derecho...», cit., 1994, pp. 162-163.

%28 vid. MEDINA GUERRERO, M., La vinculacién negativa..., cit., 1996, pp. 1-8.

29 DIEZ-PICAZO, L. M., Sistema de derechos..., cit., 2008, p. 64.

30 puede verse a APARICIO, PEREZ, M. A., «Naturaleza, estructura y elementos de los derechos
constitucionales», en APARICIO, PEREZ, M. A. y BARCELO | SERRAMALERA, M. (Coord.), Manual de
Derecho..., cit., 2012, p. 602. La concepcidn clasica liberal recoge a estos derechos en oposicion al Estado. Sobre
esta concepcion, puede consultarse BANO LEON, J. M2, «La distincién entre derecho fundamental y garantia
institucional», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 24, 1988, p. 157.

31 Se habla de esta doble dimensién en la STC 25/1981, de 14 de julio (FJ 5). La Sentencia explica lo que
veniamos afirmando, esto es que «esta doble naturaleza de los derechos fundamentales, desarrollada por la
doctrina, se recoge en el art. 10.1 de la Constitucion, a tenor del cual «la dignidad 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 fundamentos del orden politico y de la paz social».

%32 STC 25/1981, de 14 de julio (FJ 5). DE DOMINGO, T., «La teorfa de la Justicia...», cit., 2011, p. 10. Puede
verse ademas, sobre la dimension objetiva a MARTIN CUBAS, J., «Garantias...», cit., 1993, p. 139; DE
ESTEBAN J. y LOPEZ GUERRA, L., Régimen constitucional..., cit., 1980, p. 130; GARCIA-ATANCE Y
GARCIA MORA, M.2 V. y otros, Derecho Constitucional 1l1..., cit., 2003, p. 41.

Ademas de la STC 25/1981, de 14 de julio; puede consultarse la STC 53/1985, de 11 de abril (FJ 4).
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Por otro lado, esa nota de resistencia adquiere sentido desde los distintos mecanismos de
proteccién juridica de los derechos que han de garantizar a sus titulares tal posibilidad de
satisfaccion®*3. Para que esas obligaciones estatales sean eficaces, ademas, hace falta que los
derechos fundamentales ya insertos en la CE cuenten con procedimientos destinados a
garantizar el sometimiento de los poderes publicos®**. Ademéas, la resistencia propia de los
derechos fundamentales ha de entenderse como una nocion gradual o escalonada de garantias
de derechos, ya que sus mecanismos de proteccion pueden poseer diferente alcance, pero
revisten un grado minimo ligado a su reconocimiento constitucional que vincula a todos los
poderes plblicos, con todo lo que ello comporta y tal como se ha explicado®*. En ese sentido,
se trata de unos derechos que son directamente vinculantes a todos los poderes del Estado
como consecuencia de la fuerza propia que les ha otorgado la CE, en su calidad también de

normas juridicas®®.
11.6.C. La nota de esencialidad de los derechos como expresion de su fundamentalidad

Sin perjuicio de la referencia hecha al contenido esencial como garantia vinculada a la
actuacion del legislador que mencionaremos mas adelante, conviene hacer alguna referencia en

relacion a la nocién de fundamentalidad de los derechos constitucionales.

Ciertamente, los derechos subjetivos —sean o no constitucionales o fundamentales—
poseen elementos minimos que los hacen reconocibles, que evitan su desaparicion 0 su
transformacion en otra cosa, que no es ese mismo derecho, que ha perdido esa identidad
propia®’. Se considera que la referencia al «contenido esencial» hecha en el articulo 53.1

permite reflejar una caracteristica particular de los derechos fundamentales, a modo de

%% PECES-BARBA MARTINEZ, G., Curso de derechos..., cit., 1999, p. 501. Dice PRIETO SANCHIS en
referencia a ello «cualesquiera que sean los concretos medios de tutela previstos por cada ordenamiento, cuando el
sistema de derechos fundamentales no ofrece al titular la posibilidad de obtener su satisfaccion frente a los sujetos
obligados, no cabe hablar en rigor de una verdadera existencia juridica de derechos», en PRIETO SANCHIS, L.,
«El sistema de proteccién de los derechos fundamentales: El articulo 53 de la Constitucion espafiola», Anuario de
Derechos Humanos, n® 2, 1983, p. 370. Por su parte, completa PECES-BARBA en el mismo libro que las
garantias de la Constitucion espafiola se presentan como «condiciones previas para la existencia real de los
derechos fundamentales» (p. 502).

%4 PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos..., cit., 1990, p. 114. DIEZ-PICAZO habla, por ejemplo, de la
existencia de un sistema de control de constitucionalidad de las leyes para lograr la plenitud de la funcién de
proteccion de los derechos fundamentales.

%5 PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos..., cit., 1990, pp. 106-121.

3% PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos..., cit., 1990, p. 115. Ademas, puede consultarse RUBIO
LLORENTE, F., «La Constitucion...», cit, 1979, pp. 64-65. O, CRUZ VILLALON, P., «Concepto de
derecho...», cit., 1994, p. 162.

%37 PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos..., cit., 1990, p. 142. Puede consultarse también a LORENZO
RODRIGUEZ-ARMAS, M., Analisis del contenido esencial de los derechos fundamentales enunciados en el art.
53.1 de la Constitucion espafiola, Comares, Granada, 1996, p. 171y ss.
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componente que otorga identidad, que representa su configuracion por el constituyente®*® y su

existencia propia e independiente anterior «al momento legislativo»**.

Con esto no queremos decir que nos inclinamos por asegurar que los derechos
fundamentales poseen un contenido «esencial» en contraposicién con otro «no esencial»**.
Mas bien, poseen un contenido constitucionalmente protegido en su totalidad que es «esencial»
porque refleja el contenido derivado de su propia naturaleza, referida al pleno despliegue y
perfeccionamiento de la persona. Son derechos fundamentales aquellos que aluden a lo
esencial de la vida de cada persona, su desarrollo y su dignidad, pero no desde una
personalidad abstracta, sino histérica, real, vinculada al sistema de necesidades humanas®**. Al

poseer la categoria de elementos centrales dentro del ordenamiento y concrecion juridica de los

338 \/éase que existen opiniones enfrentadas al respecto. Por ejemplo se ha dicho que los derechos fundamentales
no preexisten al ordenamiento constitucional, sino solo al legislador. En BASTIDA FREIJEDO, F. J. y otros,
Teoria general..., cit.,, 2004, p. 42. O que su contenido esencial posee un caracter preexistente a la norma
constitucional que se limita a reconocerlo, en LORENZO RODRIGUEZ-ARMAS, M., Analisis del contenido...,
cit., 1996, p. 173.

%39 STC 11/1981, de 8 de abril (FJ 8). Puede consultarse expresamente a COSSIO DIAZ, J. R., Estado social y
derechos de prestacion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, p. 68 y ss.; MARTINEZ-PUJALTE,
A-L., La garantia del contenido..., cit., 1997, p. 108.

Por su parte dice GAVARA DE CARA que «las teorias relativas consideran, y es su diferencia sustancial con las
teorias absolutas, que el contenido esencial no es una medida preestablecida y fija, ya que no es un elemento
estable ni una parte autonoma del derecho fundamental», vid. GAVARA DE CARA, J. C., Derechos
fundamentales..., cit., 1994, p. 331y 272-322.

340 posicién compartida por DE OTTO Y PARDO, I., «La regulacién del ejercicio de los derechos y libertades»,
en MARTIN-RETORTILLO, L.y DE OTTO Y PARDO, I., Derechos fundamentales..., cit., 1992, p. 161; CRUZ
VILLALON, P., «El legislador de los derechos fundamentales», en LOPEZ PINA, A. (Ed.), La garantia
constitucional de los derechos fundamentales: Alemania, Espafia, Francia e Italia, Universidad Complutense-
Civitas, Madrid, 1991, pp. 130-131; MARTINEZ-PUJALTE, A-L., La garantia del contenido..., cit., 1997, p. 42.

Las teorias relativas, justamente, sostienen que el derecho fundamental contiene una esfera permanente que
constituye su contenido esencial. Puede consultarse en la doctrina espafiola a PAREJO ALFONSO, L. J., «El
contenido esencial de los derechos fundamentales en la jurisprudencia constitucional: a propdsito de la sentencia
del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 1981», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 3, 1981, p.
187. El Tribunal Constitucional se adscribe a esta teoria del contenido esencial mediante sentencia 11/1981, de 8
de abril (FJ 8 y 10).

El TC propone dos caminos —complementarios— para aproximarse a la idea de «contenido esencial»: 1. Acudir a
la «naturaleza juridica de cada derecho o el modo de concebir o de configurar cada derecho», dice que para esta
tarea «los especialistas en Derecho pueden responder si lo que el legislador ha regulado se ajusta 0 no a lo que
generalmente se entiende por un derecho de tal tipo» y afiade, entre otras cosas, que «(...)Constituyen el contenido
esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho
sea recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a
quedar comprendido en otro desnaturalizandose, por decirlo asi». Ocurre con esta primera acepcion que el
intérprete intenta determinar el contenido esencial desde el ejercicio de los derechos y no desde su concepcion
propiamente dicha, toda vez que, en este ltimo caso, el legislador no puede haber actuado todavia. 2. La segunda
via se inclina por tratar de buscar «los intereses juridicamente protegidos como nlcleo y médula de los derechos
subjetivos» y se lesiona «el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen
impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccién». Podria aceptarse
este segundo camino, ya que el término «intereses juridicamente protegidos» puede equipararse a aquellos
«valores» 0 «bienes» que hacen referencia a la finalidad perseguida por el ordenamiento —como la dignidad y los
valores superiores—, ya que incluso la sentencia habla de ellos como nlcleo y médula de los derechos subjetivos.
No obstante, en lineas posteriores, cuando hace referencia a la «esencialidad del contenido del derecho», afirma
que esta es «aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses
juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos» (la negrita
es nuestra).

%1 MONEREO PEREZ, J. L., La proteccién... cit., 2009, p. 10.

Sobre necesidades basica como derechos, vid. ANON ROIG, M.2 J., «Fundamentacion de los Derechos Humanos
y necesidades basicas», en LLOMPART, J. (Coord.), Derechos Humanos..., cit., 1992, pp. 100-115.
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valores sobre los que se cimienta todo el sistema constitucional, el contenido de cada derecho

es esencial para el funcionamiento y eficacia del sistema que se ha implantado®*.

Dado el estatus juridico de estos derechos como normas juridicas directamente
vinculantes, la referencia a dicha esencialidad se asume como una «proclamacion de la
vinculacién incondicionada de los poderes puablicos al contenido de esos derechos»**. La
propia CE ha proclamado auténticos derechos fundamentales que en su raiz funcionan como
«fuente constitucional directa» y su existencia permite a los titulares el apoderamiento
inmediato de tales derechos desde el texto constitucional y la posibilidad de tomar acciones que

le permitan preservar su 4mbito garantizado®*,

En definitiva, nos inclinamos por sostener que, en su calidad de derechos contenidos en
la CE, debe entenderse su operatividad directa, desde la propia CE que les otorga un contenido
que se impone a los poderes publicos. Asimismo, la fundamentalidad no excluye que la
proteccion de estos derechos pueda admitir cuestiones de grado. La proteccién reforzada de la
que goza la Seccion 1.2 representa un mayor grado de fundamentalidad, es decir, la garantia de
una efectividad mas inmediata que el constituyente ha querido otorgarle. Esto, en ningun caso,
implicaria que la inmediatez o vinculaciobn que caracteriza a los demé&s derechos

constitucionales desaparezcan o se genere la desproteccién total de tales derechos®.
11.6.D. Estructura de los derechos fundamentales

Por altimo, es cierto que estos derechos poseen una estructura que les viene dada por la
propia CE y que determina la titularidad, el objeto y un contenido. Aunque ocupan los niveles

%2 Por ejemplo, LUCAS VERDU afirma que la esencia de los derechos fundamentales «radica en el libre
desarrollo de la personalidad, en el pleno despliegue y perfeccionamiento de la persona humana...», vid. LUCAS
VERDU, P., «Los titulo preliminar y primero de la Constitucion y la interpretacion de los derechos
fundamentales», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, n® Extra 2, 1979, p. 25.

¥ MARTINEZ-PUJALTE, A-L., La garantia del contenido..., cit., 1997, p. 43.

%4 BASTIDA FREIJEDO, F. J. y otros, Teoria general..., cit., 2004, pp. 42-43, sostiene el argumento en la
concepcion de la Constitucion como norma juridica suprema, como maxima fuente directa.

El TC, desde el principio, vino manejando la aplicabilidad directa como nota distintiva de los derechos
fundamentales [«los derechos fundamentales y libertades publicas reconocidos en la Constitucién son de
aplicacion directa, sin que sea necesario para su efectividad un desarrollo legislativo» en STC 39/1983, de 16 de
mayo (FJ 2y 3); 0, 21/1981, de 15 de junio (FJ 17); 15/1982, de 23 de abril (FJ 8); 16/1982, de 28 de abril (FJ 1);
80/1982, de 20 de diciembre (FJ 1), entre otras].

5 A aquellos derechos ubicados en la Seccién 1.2 se les ha dotado de mayores garantias formales (reserva de ley
reforzada)y garantias jurisdiccionales (recurso de amparo), se ha establecido expresamente la forma para la
suspension de algunos o se les ha hecho indisponibles salvo reforma constitucional reforzada. BASTIDA
FREIJEDO, F. J. y otros, Teoria general..., cit., 2004, pp. 40-44; CRUZ VILLALON, P., «El legislador de los
derechos...», cit., 1991, pp. 126-128.

Consideramos, como JIMENEZ CAMPO, que la diferenciacion entre derechos constitucionales y fundamentales
hecha por el TC en referencia a la Seccion 2.2 y 1.2, respectivamente, carece de sentido juridico. Vid. JIMENEZ
CAMPO, J., Derechos fundamentales.., cit., 1999, p. 27, en referencia a la STC 16/1981, de 18 de mayo (FJ 10).
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mas altos del ordenamiento juridico, no obstante, en su mayoria, se trata de elementos juridicos

indeterminados que requieren una concrecion de sus determinaciones>*°.

Claro estd que este trabajo no se encuentra encaminado a profundizar en el analisis del
sistema de derechos fundamentales y en su estructura, pero interesa resaltar algunas cuestiones
generales relativas a la identificacion de los contornos de tales derechos. En particular, el
objeto de los derechos fundamentales representa un interés juridicamente protegido que debe

ser garantizado de manera inmediata y permanente por los poderes puablicos.

Ahora bien, como se garantiza el objeto de un derecho fundamental tiene que ver con el
contenido de ese derecho. Todo derecho fundamental es un determinado &mbito de inmunidad
de los individuos frente al poder que, dotado de eficacia juridica, les asegura a estos —o al
colectivo en el que se integran— una determinada expectativa-pretension sobre determinado
objeto. Simplificando mucho las cosas, pueden tratarse de un ambito material protegido (como
la intimidad), una esfera vital de accion (la libertad de expresion) o un espacio excluido de la
accion de terceros (secreto de comunicaciones)**’. El contenido de un derecho sera aquel poder
0 poderes juridicos que sirven para hacer valer frente a terceros esos permisos o prohibiciones
iusfundamentales garantizados®*®. Frente a todo ello, para hablar de una eficacia juridica de los
derechos fundamentales habra que identificar primero el objeto y contenido de los derechos

fundamentales.
11.6.D.a. Delimitacion del contenido de los derechos fundamentales

Los derechos fundamentales deben su existencia dentro del ordenamiento juridico y su
reconocimiento como obligaciones estatales a su proclamacién en la CE. No obstante, su
reconocimiento inmediato dentro del texto constitucional no garantiza per se el reconocimiento
del contenido especifico de cada uno de ellos. Mé&s bien, su estructura posee un carécter
abstracto y abierto que requiere un proceso analitico para determinar el concreto contenido de
un derecho, el de delimitacidn, que va mas alla del texto constitucional, pero que se inicia en

este3®,

Esta tarea resulta clave para lograr la eficacia del derecho. Ahora bien, desentrafiar cual

es el ambito constitucionalmente protegido de un derecho de estas caracteristicas constituye

%% pyede consultarse a RUBIO LLORENTE, F., «La Constitucion...», cit., 1979, p. 67.

%7 puede entenderse, por ejemplo, de derechos fundamentales que protegen un ambito de la realidad en el que, en
principio, el titular es el Gnico habilitado para regular sus comportamientos dentro de ese &mbito y solo él puede
disponer juridicamente de su conducta en ese espacio juridico. Asi, el objeto del derecho fundamental es un agere
licere.

O, donde el objeto del derecho fundamental es, justamente, el deber del poder publico de no hacer algo. El
derecho fundamental lo que hace es proscribir el uso del poder y, en consecuencia, recae sobre el Estado el deber
de no hacer uso de ese poder o impedir que los demas lo ejerzan.

%8 BASTIDA FREIJEDO, F. J. y otros, Teoria general..., cit., 2004, p. 108.

%9 BASTIDA FREIJEDO, F. J. y otros, op. cit., p. 47.
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una tarea ardua que requiere una intervencion publica destinada a precisar cuéles son esas

facultades o posibilidad de actuacién que cada derecho ofrece a sus titulares®°.

En todo caso, esto no indica que la referencia al contenido esencial deba confundirse con
una clausula superflua dentro del sistema de derechos fundamentales, sino como la directriz
béasica y el punto de partida desde el cual tanto el legislador como el intérprete constitucional
deberan actuar®’. Los derechos fundamentales reconocidos son lo que son y amparan una

realidad concreta®?.

Responden a una «fisiologia propia» y poseen un contenido, unas
fronteras o contornos ma&s o menos precisos que han de identificarse en el proceso de

concretizacion del contenido de estos derechos®°,

El primer obstaculo que reconocemos a la hora de seguir este proceso no viene
determinado por las propias peculiaridades del texto constitucional, sino por la ambiguedad en
los términos linguisticos que se han ido utilizando por los poderes publicos. El propio TC y
parte de la doctrina han optado por calificar como «limites» a ciertos elementos integrantes del
contenido constitucionalmente protegido, cuando aquel término ha adquirido una connotacién
de interferencia externa al derecho referida a restricciones hechas por los poderes constituidos
y para nada vinculadas a un proceso de delimitacién, que se centra en la esencia del derecho
mismo*>*. Esto puede representar un problema, puesto que la connotacién que se asume puede
repercutir, sin duda, en la configuracion del derecho y en la proteccidn efectiva que se pretende

para este.

%0 STERN, K., «El sistema de los derechos fundamentales en la Republica Federal de Alemania», Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, n° 1, 1988, p. 271; SANCHEZ FERRIZ, R., Estudio..., cit., 1995, p. 262;
DE DOMINGO, T., ¢Conflictos entre derechos fundamentales?: un analisis desde las relaciones entre los
derechos a la libre expresion e informacion y los derechos al honor y la intimidad, CEPC, Madrid, 2001, p. 95;
JIMENEZ CAMPO, J., Derechos fundamentales ..., cit., 1999, p. 38.

%1 pyede verse una argumentacion interesante sobre el contenido esencial, también en DIEZ-PICAZO, Sistema de
derechos..., cit., 2008, p. 121, aunque el autor considera que la construccién del TC «habla por si sola». También
puede consultarse a LORENZO RODRIGUEZ-ARMAS, M., Andlisis del contenido..., cit., 1996, pp. 208-209.
Criticas a esa caracterizacion doctrinal también en PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos..., Cit., 1990,
p. 144y ss.

%2 BARNES VAZQUEZ, J., La propiedad constitucional del estatuto juridico del suelo agrario, Civitas, Madrid,
1988, p. 233.

%53 Durante décadas el campo del debate constitucional se ha centrado alrededor de los términos «delimitacién» y
«limitacion» de los derechos fundamentales, sobre todo en relacion con la actuacién legislativa y la potestad
reguladora contenida en el articulo 53.1 con incidencia directa positiva o negativa en la proteccion y respeto de los
derechos fundamentales.

4 Opinién manifestada por MEDINA GUERRERO, M., La vinculacién negativa..., cit., 1996, p. 22. Dice el
autor que, en rigor, la definicion del «limite» no puede formar parte del contenido constitucionalmente protegido
del derecho, pues presupone necesariamente la preexistencia del alcance definido del derecho fundamental.

Por ejemplo, se han denominado como «limites necesarios» a los contornos y fronteras del derecho fundamental:
STC 5/1981, de 13 de febrero (FJ 7), que DE OTTO Y PARDO, I. denomina limites «intrinsecos». Vid. en «La
regulacion del ejercicio...», cit., 1992, p. 151. Asimismo, se han sefialado como «limites directos» 0 «positivos» a
restricciones y exclusiones del ambito normativo del derecho cuya funcién es facilitar, justamente, esa tarea de
definicion del contenido del derecho; como, por ejemplo, BASTIDA FREIJEDO, F. J. y otros, Teoria general...,
cit., 2004, p. 128.
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Otra dificultad que debe afrontarse emerge del propio texto constitucional: los preceptos
constitucionales no recogen todos los elementos que configuran el contenido del derecho, pero
tampoco recogen lo mismo. En algunos, el texto se limita a precisar el bien juridico protegido,
sin mayores concreciones; en otros supuestos el constituyente si ha optado por recoger
expresamente ciertas especificaciones del contenido y el alcance de la proteccion
constitucional que van unidas a la realidad protegida®®; y, otras veces, se han incluido
elementos delimitadores —para algunos, «limites»***— en forma de ciertas hip6tesis que
conllevan exclusiones o excepciones concretas del contenido de esos derechos®’. En todo caso,
deben tenerse en consideracion todas aquellas precisiones que se hayan hecho, sin posibilidad

de obviarlas, aunque no sean suficientes para alcanzar una concretizacion final.

Para continuar con el proceso, debera contemplarse el contexto global en el que se sitla y
ello se logra de manera indirecta a partir de la insercion del derecho en el sistema

constitucional®®.

Cada precepto constitucional encuentra su sentido pleno sobre la consideracién de la

unidad del sistema constitucional®®

, respetando la posicion central de los derechos
fundamentales como ncleo de ese sistema®®. En ese sentido, el alcance de la tutela otorgada
por un derecho fundamental vendra dado al articularse con esos otros derechos y preceptos

constitucionales, que influyen en ese ambito y contenido, en conexion con los valores y

%5 por ejemplo, las concreciones a la inviolabilidad del domicilio del articulo 18.2 de la CE. Es lo que DE OTTO
Y PARDO llama el tratamiento juridico contenido en el precepto que reconoce el derecho. Vid. DE OTTO Y
PARDO, I., «La regulacion del ejercicio...», cit., 1992, pp. 142-143.

%6 MEDINA GUERRERO, M., La vinculacién negativa..., cit., 1996, p. 15. Algunos autores los llaman «limites
positivos», BASTIDA FREIJEDO, F. J. y otros, Teoria general..., cit., 2004, p. 128.

*7 Por ejemplo, la inviolabilidad de domicilio y la flagrancia de delito (articulo 18.2) o la proteccién
constitucional de aquellas reuniones y manifestaciones en lugares de transito publico que no hayan sido
comunicadas previamente a la autoridad (articulo 20.2). La STC 11/1981, de 8 de abril (FJ 7) sefiala que «La
Constitucidn establece por si misma los limites de los derechos fundamentales en algunas ocasiones».

%8 JIMENEZ CAMPO, J., Derechos fundamentales..., cit., 1999, p. 40, en referenciaa DE OTTO Y PARDO, |.,
«La regulacion del ejercicio...», cit., 1992, p. 143; BARNES VAZQUEZ, J., La propiedad constitucional..., cit.,
1988, p. 233.

%9 \éanse las SSTC 5/1983, de 4 de febrero (FJ 3) y 5/1981, de 13 de febrero (FJ 7).

%0 \/gase la STC 22/1984, de 17 de febrero (FJ 3) en la que el Tribunal —frente a la alegacion Fiscal que
argumenta que los derechos no pueden ejercerse para obstaculizar un fin social que, generalmente, es de rango
superior— sefiala que «[u]na afirmacién como la anterior realizada sin ningdn tipo de matizaciones, conduce
ineludiblemente al entero sacrificio de todos los derechos de la persona y de todas las libertades publicas a los
fines sociales, lo que es inconciliable con los valores superiores del ordenamiento juridico que nuestra
Constitucién proclama». Continta diciendo que «[e]xisten ciertamente fines sociales, que deben considerarse de
rango superior a algunos derechos individuales, pero ha de tratarse de fines sociales que constituyan en si mismos
valores constitucionalmente reconocidos y la prioridad ha de resultar de la propia Constitucion». Ultima
afirmacion que no compartimos de todo. Nuestra negativa pasa por recordar que los derechos fundamentales son
nucleo del bien comin y bienes primordiales dentro del ordenamiento juridico lo que les hace merecedores de una
posicion que ningun fin social puede sobrepasar. Asimismo, la consideracién de los derechos fundamentales como
concrecion juridica de los valores superiores reconocidos por el ordenamiento constitucional y de la propia
dignidad de la persona los hace merecedores de la posicién mas importante como fines sociales a proteger y
respetar. El contenido de esos derechos se encuentra en sintonia con esos valores y fines sociales y, por lo tanto,
estan destinados a su garantia y proteccion.
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principios que se encuentran en la base y son el fin de todo el ordenamiento juridico®®’. Para
ello, dado el caracter abstracto y abierto con el que se define a la estructura de las normas de
los derechos fundamentales, el contenido constitucionalmente protegido de cada uno precisara
de un esfuerzo de comprensién y traduccion. Una delimitacion, a partir de una interpretacion

literal, unitaria, teleoldgica y sistematica de la propia Constitucion®®.

Avancemos alin mas y veamos que la tarea hermenéutica de delimitacion del contenido
de los derechos fundamentales puede ser realizada también por el legislador. En relacion con
los derechos fundamentales, este sujeto tiene atribuidas diversas funciones®®®. No pretenden
estas lineas agotar tampoco el analisis de todas aquellas relaciones entre el legislador y todos y
cada uno de los derechos fundamentales. Mas bien, dejar entrever, en lo que aqui nos interesa,
la necesidad de puntualizar que los derechos fundamentales vinculan en todo momento al
legislador de forma negativa y también positiva: actian como limites a la accion legislativa vy,
desde esa posicion, el legislador les debe un respeto incondicionado®“; y, del mismo modo, su
actuacion debe estar encaminada de forma activa tanto al desarrollo y concrecion de la norma

iusfundamental®® como a regular su ejercicio®®.

%1 | a importancia de los valores superiores en este proceso radica también en su poder de trasformacién del
sentido y finalidad de la norma. De esta manera, imponen una interpretacion en favor de su realizacién, es decir,
aceptando como correcta aquella que responda a dichos valores reconocidos en el texto constitucional, en LOPEZ
GUERRA, L. y otros, Derecho Constitucional..., cit., 2016, p. 35.

De hecho, el caracter abstracto y abierto de las normas constitucionales reclama por parte del intérprete un
esfuerzo de comprension y traduccién de los preceptos constitucionales desde la concepcién moral sobre la que se
ha edificado el sistema constitucional. Vid. ALONSO GARCIA, E., La interpretacion de la Constitucion, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, p. 277 y ss.; 0, GONZALEZ RIVAS, J. J., La interpretacion de la
Constitucion por el Tribunal Constitucional (1980-2005), Thomson-Civitas Aranzadi, Cizur Menor, 2005, p. 32.
En ese sentido, consideramos que el contenido de los derechos fundamentales debe identificarse, en primer
término, con el valor de la dignidad de la persona (como fundamento del orden constitucional) y con aquellos
principios y valores conectados a ella como, por ejemplo, los contenidos en el articulo 1.1. Encontramos sustento
en la tesis de LUCAS VERDU, P., El sentimiento constitucional (Aproximacion al estudio del sentir
constitucional como modo de integracién politica), Reus, Madrid, 1985, pp. 170-238. En sentido parecido,
LORENZO RODRIGUEZ-ARMAS, M., Analisis del contenido..., cit., 1996, p. 231y ss.

%2 MARTINEZ-PUJALTE, A-L., La garantia del contenido..., cit., 1997, p. 63 y ss., en especial, p. 73.

Como lo ha sefialado la STC 18/1981, de 8 de junio, «nuestra Constitucion incorpora un sistema de valores cuya
observancia requiere una interpretacion finalista de la Norma Constitucional» (FJ 2).

Puede consultarse la primacia de la interpretacion teleoldgica de la Constitucion en SERNA BERMUDEZ, P.,
«Derechos fundamentales, el mito de los conflictos. Reflexiones teleologicas a partir de un supuesto
jurisprudencial sobre intimidad e informacién», Humana lura: suplemento de derechos humanos (Persona y
derecho), n® 4, 1994, p. 225y ss.

%3 Hoy en dia se traducen en atribuciones con un alcance mucho mas amplio al clésico ligado a la concepcion
reduccionista, que lo definia como mero limitador del ambito de los derechos. Puede leerse a GAVARA DE
CARA, J. C., «La vinculacion positiva de los poderes publicos a los derechos fundamentales», Teoria y Realidad
constitucional, n® 20, 2007, p. 279, y sus referencias a GOMEZ PUENTE, M., La inactividad del legislador. Una
realidad susceptible de control, McGraw-Hill, Madrid, 1997, p. 44 y ss. O, en general, sobre el papel del
legislador en la vinculacién positiva, a BASTIDA FREIJEDO vy otros, Teoria General..., cit., 2004, p. 183 y ss.

%4 MARTINEZ-PUJALTE, A-L., La garantia del contenido..., cit., 1997, p. 78.

Por otro lado, sin dejar de lado el tratamiento especial de algunos derechos fundamentales dado por el TC que los
ha venido a denominar «derechos de configuracidn legal».

%5 Dado que en muchos casos requieren esa precision. Puede consultarse a HABERLE, P., La garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley fundamental de Bonn: una contribucion a la
concepcion institucional de los derechos fundamentales y a la teoria de la reserva de la ley, Dykinson, Madrid,
2003, trad. BRAGE CAMAZANO, J.
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La tarea hermenéutica de desarrollo de los derechos fundamentales debe entenderse,
pues, como una tarea multidimensional que no se circunscribe Unicamente a la regulacion
estricta de su ejercicio®’. Por ejemplo, el legislador se encuentra habilitado para culminar o
precisar la definicion de determinados conceptos o expresiones constitucionales referidas al
derecho que, estando presentes, no se encuentran definidos en la CE®*®. Algunas veces la
remision sera explicita y en el propio texto constitucional radicara su justificacion®®; otras
veces, la posibilidad de intervencion legislativa sera implicita y su fundamento podré hallarse
en el caracter general o indeterminado de la potestad legislativa®", en la propia constatacion de
la ausencia de una exclusiéon de cualquier intervencion legal respecto del contenido de los
derechos fundamentales®”* y, desde luego, en su vinculacién positiva a los derechos

fundamentales.

La habilitacion genérica que recoge la CE al legislador para «regular el ejercicio» de los
derechos fundamentales pone sobre la mesa la necesidad de acotar algunas cuestiones mas
sobre este tema que forma parte del proceso de delimitacion. Ante todo, habria que partir de la
idea de que, dentro de aquella competencia de regulacion, el legislador podré actuar con mayor
discrecionalidad que en los ejemplos anteriores. En este caso, no se trata de desarrollar el
contenido del derecho precisando solo el sentido que cabe dar a un concepto o expresion
constitucional no lo suficientemente claro o nitido, sino de identificar un abanico de formulas
para la actuacién del derecho que, mientras respeten el contenido constitucionalmente

protegido, podrian reputarse como adecuadas.

Veamos aqui que el legislador podra regular el ejercicio de derecho estableciendo
sencillamente procedimientos y formalidades —con remision, en algunos casos, explicitamente
sefialada por el texto constitucional®”>— que considere adecuadas a su contenido. Es decir,
todos aquellos mecanismos que considere utiles para lograr su auténtica proteccion y
efectividad, pero que no tengan intervencién en su ambito juridicamente protegido®®. Sin
embargo, como dimensién mas importante de la actividad legislativa en este ambito, podra

llevar a cabo un proceso referido a la concretizacion del contenido del derecho que si implica

%6 De acuerdo al articulo 53.1 de la CE, teniendo en cuenta que la garantia de la CE deviene en la garantia de los
derechos fundamentales.

%7 Asi lo hace JIMENEZ CAMPO, J., Derechos fundamentales..., cit., 1999, p. 63.

%8 puede verse CRUZ VILLALON, P., «;Reserva de Constitucion?», Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, n° 9, 1983, pp. 202 y ss.

%9 por ejemplo, el articulo 16.1 habilita al legislador para precisar «el orden publico protegido por la ley».

370 Articulo 66.2 de la CE.

31 E| legislador, por ejemplo, ha definido el concepto de «reunién» del articulo 21.1 de la CE mediante Ley
Organica 9/1983. Por otro lado, la precisidn que pudiera hacerse de lo que se debe entender por «flagrante delito»
gue recoge el articulo 18.2.

%72 por ejemplo, véase el derecho de huelga y su remision constitucional en el articulo 28.2.

%3 MARTINEZ-PUJALTE, A-L., La garantia del contenido..., cit., 1997, pp. 79 y 85. El autor sefiala que en este
caso la garantia del «contenido esencial» solo funcionara como limite.
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una intervencion sobre su ambito juridicamente protegido®’*. Asi, el trabajo del legislador
puede consistir en identificar adecuadamente ese ambito juridicamente protegido del
derecho®”®, determinando «las facultades de concrecién de la conducta abstractamente definida,
mediante la regulacién de los elementos de la realidad que sirven para modelizarla y de las
facultades y potestades que la integran»®®. Una labor que tiene que ver mas con la tarea de
precisar los contornos y reconocer la propia sustancia del derecho, es decir, el «contenido
esencial» ya protegido constitucionalmente®”’. Una tarea hermenéutica que supone siempre —
no perdamos de vista— identificar las posibilidades ofrecidas a partir del texto constitucional,

y no desde fuera de é1°™®,

11.6.D.b. La apertura constitucional para la interpretacion multinivel de los derechos

fundamentales

Junto a las anteriores pautas de interpretacion juridica, la propia CE introduce otra regla
de particular interés en relacion con la delimitacion del contenido de los derechos
fundamentales. La pauta contenida en el articulo 10.2 de la CE hace alusion a la interpretacion
de las «normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce»’’?, «de conformidad» con la DUDH y con los tratados y acuerdos internacionales
sobre esta materia que hayan sido ratificados por Espafia®*°. Una disposicién que debe

374 Los derechos fundamentales deben su existencia dentro del ordenamiento juridico a su proclamacion en la
Constitucion, no obstante, no son realmente efectivos si no adquieren vida a través de su ejercicio y defensa
concretos. Vid. JIMENEZ CAMPO, J., Derechos fundamentales..., cit., 1999, p. 36.

¥ MARTINEZ-PUJALTE, A-L., La garantia del contenido..., cit., 1997, pp. 79-80; MEDINA GUERRERO, M.,
La vinculacion negativa..., cit., 1996, p. 23 y ss.

¥ DE OTTO Y PARDO, ., «La regulacién del ejercicio...», cit., 1992, p. 159.

%" APARICIO PEREZ, M. A., «Sobre la estructura formal de los derechos constitucionales en la Constitucién
Espafiola», en APARICIO PEREZ, M. A. (Coord.), Derechos Constitucionales y pluralidad de ordenamientos,
CEDECS, Barcelona, 2001, p. 89 (43-92); DE OTTO Y PARDOQO, ., «La regulacién del ejercicio...», cit., 1992, p.
155; BALAGUER CALLEJON, F., «Capacidad creativa y limites del legislador en relacion con los derechos
fundamentales: La garantia del contenido esencial de los derechos», en APARICIO PEREZ, M. A. (Coord.),
Derechos Constitucionales..., cit., 2001, p. 95. El legislador debera limitarse a recoger, reconocer y garantizar, en
ningun caso a concretar a su antojo ese contenido, como sefiala LORENZO RODRIGUEZ-ARMAS, M., Analisis
del contenido..., cit., 1996, p. 99, asimismo, si nos cefiimos a la literalidad del precepto, al legislador se le
encomienda la tarea de regular el ejercicio de los derechos fundamentales, no la de determinar el contenido del
derecho.

8 MARTINEZ-PUJALTE, A-L., La garantia del contenido..., cit., 1997, pp. 79-80.

39 Lo que para algunos autores significa la referencia a todas las normas contenidas en el Titulo | de la CE. Vid.
SAIZ ARNAIZ, A., La apertura constitucional..., cit., 1999, p. 66 y ss.; o, RODRIGUEZ VERGARA DIAZ, A,
Integracion europea..., cit., 2001, p. 84.

%80 pyede consultarse una critica a los términos «acuerdos» y «ratificados» del articulo 10.2 de la CE en REMIRO
BROTONS, A., La accion exterior del Estado, Tecnos, Madrid, 1984, p. 107 (en nota). Ademas, SAIZ ARNAIZ,
A., La apertura constitucional..., cit., 1999, pp. 87-88.

En todo caso, se trata de una clausula tiene coherencia con el abandono del positivismo legalista que se ha
evidenciado en el modelo constitucional actual y que ha de entender a la ley en el &mbito de los derechos, y no en
sentido contrario, segin OLLERO TASSARA, A., Derechos humanos y metodologia juridica, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 1989, p. 159, en consonancia con lo dicho en BACHOF, O., Jueces y
Constitucién, Civitas, Madrid, 1985, p. 41.
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entenderse obligatoria en su aplicacion en cualquier circunstancia y no Unicamente en la

medida que se planteen dificultades interpretativas=®".

Esta norma ve reforzada su obligatoriedad con lo dispuesto en el articulo 96 de la CE,
que declara que aquellos documentos internacionales forman «parte del ordenamiento

interno»®®2. Desde luego, con su incorporacién al ordenamiento interno no se dispone una

constitucionalizacion misma de los tratados de derechos humanos®®

384

. Mas bien, se establece un

efecto aplicativo general propiamente dicho

nos interesa comentar>%°,

, que incluye también el efecto interpretativo que

De ese modo, al menos en lo que al trabajo hermenéutico de delimitacion de su contenido
se refiere, se establece una conexion entre estos y los que el texto constitucional contiene, a fin

386

de determinar el contenido y alcance de los primeros®”, toda vez que aquellos derechos se han

catalogado como estandares comunes de interpretacion para el derecho de los Estados parte®®’.

Por otra parte, las consecuencias para el sistema de derechos fundamentales se producen
también a partir de la habilitacion del articulo 93 de la CE. El desarrollo doctrinal y
jurisprudencial sobre este articulo y las consecuencias para la entrada del Derecho de la Unidn
es amplio y variado. Tal precepto constituye el fundamento constitucional de la participacién
de Espafia en el proceso europeo de integracion y atribuye el ejercicio de competencias
derivadas de la CE a una organizacion internacional. Sobre esta base conviene recordar que,
mediante la Declaracién del TC 1/2004°% el TC subrayaba el contenido material o sustantivo

%1 Se puede determinar su obligatoriedad de la expresién «se interpretaran». FERNANDEZ DE

CASADEVANTE ROMANI, C. (Coord.), Derecho Internacional..., cit., 2007, p. 522.

%2 E| articulo 96 sobre los Tratados internacionales vélidamente celebrados sefiala que, «una vez publicados
oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno». La publicacion es asi un requisito simple para
gue los documentos internacionales tengan efectos juridicos dentro del ordenamiento nacional y, ademas, del resto
del articulado se desprende que las disposiciones de un Tratado internacional poseen un rango de supralegalidad
respecto de cualquier norma interna de rango inferior a la Constitucién, no obstante, no se encuentran por encima
de la Constitucién. Asi, el Tribunal Constitucional, mediante el articulo 27.2 de su Ley organica es competente
para conocer los recursos de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley y a los
propios Tratados internacionales.

3 LOPEZ GUERRA, L. y otros, Derecho Constitucional..., cit., 2016, p. 140.

%4 PASTOR RIDRUEJO, J. A, Curso de Derecho Internacional Plblico y organizaciones internacionales, 18.2
ed., Tecnos, Madrid, 2014, p. 178.

%5 Dice OLIVERAS | JANE, N., «Los tratados internacionales y las fuentes del derecho comunitario», en
APARICIO, PEREZ, M. A. y BARCELO | SERRAMALERA, M. (Coord.), Manual de Derecho..., Cit., 2012, p.
431, que estos tratados «son, al mismo tiempo, normas internas conforme al articulo 96 de la Constitucion , de
rango infraconstitucional, y criterios de interpretacion de las normas sobre derechos fundamentales conforme al
articulo 10.2 del mismo texto, con rango constitucional; en este Ultimo aspecto, operan pues como garantia del
contenido de derechos fundamentales».

%8¢ GONZALEZ CAMPOQS, J. D., SANCHEZ RODRIGUEZ, L. I. y SAENZ DE SANTA MARIA, P. A,, Curso
de Derecho Internacional Publico, 7.2 ed., Civitas, Madrid, 2002, p. 771.

387 \éase, por ejemplo, el articulo 32.1 del CEDH que estipula que la sujecién de los Estados firmantes se
extiende a la interpretacion por el Tribunal de los derechos alli reconocidos. EI documento representa, de ese
modo, un estandar comdn de interpretacion.

%88 pyeden revisarse comentario sobre esta Declaracién en SAIZ ARNAIZ, A., «De primacia, supremacia y
derechos fundamentales en la Europa integrada: la declaracion del Tribunal Constitucional de 13 de diciembre de
2004 y el Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa», en LOPEZ CASTILLO, A., SAIZ
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del articulo 93 de la CE y se reconocian las caracteristicas propias de ese nuevo ordenamiento,
el comunitario®®, a partir del «respeto de la soberania del Estado, de nuestras estructuras
constitucionales basicas y del sistema de valores y principios fundamentales consagrados en
nuestra Constitucion, en el que los derechos fundamentales adquieren sustantividad propia»>®.
No obstante, los prometedores pronunciamientos vieron su retroceso con la STC 26/2014 que,
simplificando el asunto, ha restado validez a la CDFUE®**. A partir de esta interpretacion del
TC no se asume que los derechos fundamentales de la UE sean el parametro que ha de tener en
cuenta el juez interno cuando actua interpretando el Derecho de la Unidn Europea. Negaria la
aplicacion directa de la CDFUE al ordenamiento interno y, con ello, se dice, desconoceria los
efectos de la pertenencia a la UE, desplazando su sistema de derechos como parametro de
europeidad®®?. Més bien, asumiria los derechos fundamentales de la UE como canon indirecto

de constitucionalidad, en base al articulo 10.2 de la CE.

Estamos de acuerdo con que la integracion supranacional referida por el articulo 93
supone una vinculacién més fuerte que la resultante del articulo 10.2%%. Pero esta respuesta del
TC se separa del mandato del Derecho de la Unién que establece la necesidad de respetar el
nivel de proteccion de la CDFUE segtn ha sido entendida como canon de europeidad®®, y que
ya fue reconocido por el propio TC. En ese sentido, obvia que, en materia de derechos
fundamentales, actan los principios de articulacién entre el ordenamiento estatal y el de la

Unién donde este Gltimo debera imponerse de manera obligatoria®®.

Entonces, debe asumirse que la incorporacion nacional directa de los derechos

fundamentales contenidos en la CDFUE®®* protegiendo y garantizando el sistema

ARNAIZ, A. y FERRERES COMELLA, V., Constitucion espafiola y Constitucién Europea, CEPC, Madrid,
2005, pp. 51-75.

La Declaracion sefialaba que este precepto operaba «como bisagra mediante la cual da entrada en nuestro sistema
constitucional a otros ordenamientos juridicos a través del ejercicio de competencias».

%9 En ese sentido, RODRIGUEZ VERGARA DIAZ, A., Integracion europea..., Cit., 2001, p. 56 y ss.

%0 De tal forma que la supremacia de la CE debia circunscribirse a un minimo constitucional indisponible
identificado con esos limites materiales, aceptando la primacia del Derecho de la Unidn fuera de ese minimo con
arreglo a los parametros de ese ordenamiento (FJ 2), en AZPITARTE SANCHEZ, M., «El Tribunal
Constitucional como maximo intérprete de la Constitucidn nacional: su relacién con el Tribunal de Justicia», en
CARMONA CONTRERAS, A. M. (Coord.), La Unidén Europea en perspectiva constitucional, Aranzadi, Cizur
Menor, 2008, pp. 185-206.

%1 E| Caso Wachauf, de 13 de febrero de 1989 (STJCE, Asunto C-5/88), supone el inicio de la expansion del
deber de respeto de los derechos fundamentales de la UE al ambito nacional, esto es, la vinculacion de los poderes
del Estado a los derechos fundamentales cuando apliquen el Derecho comunitario.

Puede consultarse sobre la sentencia a UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J. I. y RIPOL CARULLA, S., El
Tribunal Constitucional..., cit., 2017, p. 151 y ss. O a ARZOZ SANTISTEBAN, X., La tutela de los derechos...,
cit., 2015, p. 87 y ss.

%92 Desconoce el articulo 51.1 de la CDFUE y la sentencia recaida en el Caso Wachauf.

%3Vid. UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J. I. y RIPOL CARULLA, S., El Tribunal Constitucional..., Cit.,
2017, pp. 125-126.

¥ UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J. I. y RIPOL CARULLA, S., op. cit., p. 126.

3% vid. ARZOZ SANTISTEBAN, X., La concretizacion..., cit., 2014, pp. 333-335. También UGARTEMENDIA
ECEIZABARRENA, J. I. y RIPOL CARULLA, S., El Tribunal Constitucional..., cit., 2017, p. 200.

%% E| TC debe tener en cuenta que dentro de este sistema de integracion europea, su funcién no solo se
circunscribe a la proteccién de los derechos fundamentales reconocidos en el ambito nacional, sino que debe
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constitucional estatal, puede aportar a una solucion. Esa conexion se realiza en el contexto de
una aplicacion multinivel que marca las fronteras de la interpretacion aceptable, siempre y
cuando esta ultima sea conforme —entendida como compatible o no contradictoria— con el
contenido de aquellos textos internacionales y con las decisiones de los 6rganos encargados de
su interpretacion, cuando sea el caso®*’. No obstante, no olvidemos que, en términos generales,
el estdndar de proteccion universal y europeo de derechos humanos es uno de minimos y no
puede utilizarse para disminuir o limitar el contenido de los derechos fundamentales de

reconocimiento nacional®®,

Los contenidos de aquellos documentos y las decisiones de
cualesquiera instancias jurisdiccionales previstas devienen asi, por imperativo constitucional,
en canon hermenéutico de los derechos y libertades fundamentales y vienen a completar la
ordenacién de tales derechos, adecuando la actuacion de los poderes publicos, dentro de los
cuales se encuentra no solo el TC, sino, por ejemplo, la Agencia Espafiola de Proteccion de

Datos (en adelante, AEPD)*®°.
I11. CONSIDERACIONES FINALES

Pues bien, las premisas y afirmaciones rescatadas en las lineas anteriores nos permiten
identificar que el sistema juridico disefiado ha respondido, justamente, al modelo tradicional de
naciones-Estado, donde cada uno disefia sus normas y reconoce sus derechos. Desde ese punto,
con la globalizacion y la revolucién tecnoldgica, se reducen las opciones de garantizar una

proteccién adecuada para los derechos fundamentales desde un ambito local.

No obstante, coincidimos en que estamos ante «un sistema juridico que se toma en serio
los derechos fundamentales y los valores de la democracia»*®. El sistema de proteccién de la
persona ha sido construido sobre la idea de unos derechos fundamentales, identificados como
nacleo del bien comdn. Eso repercute en su reconocimiento (y asi han de ser tratados) como el
escalébn mas alto del ordenamiento juridico constitucional. Coincidimos que se tratan de
derechos «fundamentales» porque aluden a lo esencial de la vida de cada persona, su desarrollo
y su dignidad, pero no desde una personalidad abstracta, sino histérica, real, vinculada al
sistema de necesidades humanas. La proteccion de la dignidad de la persona, de la libertad, la

garantizar el respeto de aquellos reconocidos en la Carta por los 6rganos nacionales. Una propuesta hecha por
ARZOZ SANTISTEBAN, X., La tutela de los derechos..., cit., 2015, p. 11 y ss.

%7 SAIZ ARNAIZ, A., «La interpretacion de conformidad: significado y dimensién préctica (un anélisis desde la
Constitucion espafiola)», en LOPEZ GUERRA, L. y SAIZ ARNAIZ, A. (Dir.), Los sistemas interamericano...,
cit., 2015, pp. 279-282.

%% ya lo recogi6 el propio CEDH en su articulo 53 que sostiene que ninguna de las disposiciones recogidas alli (y,
desde luego, las interpretaciones que lleve a cabo el TEDH sobre ellas), se entendera «en el sentido de limitar o
perjudicar aquellos derechos humanos y libertades fundamentales que podrian ser reconocidos conforme a las
leyes de cualquier Alta Parte Contratante».

Puede consultarse alguna opinion al respecto en UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J. I. y RIPOL
CARULLA, S., El Tribunal Constitucional..., cit., 2017, p. 183 y ss.

%9 SAIZ ARNAIZ, A., La apertura constitucional...., cit., 1999, pp. 52-56.

40 ATIENZA, M., «Constitucionalismo, globalizacion...», cit., 2009, p. 216.
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igualdad real sobre la base de un Estado social y democratico de derecho no esté limitada a los
cambios sociales o tecnoldgicos tradicionales.

Debido a su contenido, tales derechos ocupan los niveles mas altos del ordenamiento
juridico®®. En ese sentido, los poderes ptblicos tienen el deber de procurar su reconocimiento,

proteccion y eficacia®®.

Se trata de normas iusfundamentales que, aun reconocidas como tales, requieren de
desarrollos legislativos o jurisprudenciales ulteriores para determinar su alcance y, en
definitiva, su eficacia. La base material de su fundamentacion se observa mejor en este sentido:
a partir de su fundamentacion ultima de defensa de la dignidad humana puede afrontarse el
debido proceso de interpretacion, integracién y aplicacién de estos derechos. Desconocer el
plano material desvirtia su esencia y los reduce a un mero catalogo expreso de derechos

contenidos en las Constituciones.

Ahora bien, un obstaculo para llevar adelante el cumplimiento de los pardmetros de
proteccion de la persona estriba en la necesidad de la existencia de normas previas para su
concretizacion. Convendria la aplicacion directa de la CE en virtud de la aplicacion de los
criterios interpretativos, debiendo los jueces, para ello, soslayar la interpositio legislatoris.
Dejar en manos del TC y del legislador el desarrollo y concretizacion de los derechos
fundamentales trae consigo el debilitamiento de la fuerza normativa de la CE que viene

inherente a su proclamacion.

Notemos, ademas, que el sistema de derechos fundamentales recogido la CE se ha
construido sobre la base de un sistema de principios y valores que coincide con aquel que
cimienta el derecho internacional de derechos humanos y el supranacional de proteccién de
derechos fundamentales en el &mbito europeo®®®, Esa coincidencia refleja el reconocimiento
dentro del sistema juridico interno de ese fondo comun —minimo e irrenunciable— que debe
guiar la proteccion de los derechos del individuo en sociedad. De ese modo, el sistema de
proteccién de derechos fundamentales espafiol se ha dotado con contenidos que, al ser

coincidentes, devienen en imposibles de prescindir*®.

“'GARRIDO GOMEZ, M2 1., Derechos fundamentales y Estado social y democratico de Derecho, Dilex,
Madrid, 2007, p. 19.

92 ATIENZA, M., Introduccién al derecho, Club Universitario San Vicente, Alicante, 1998, p. 151. También,
GARRIDO GOMEZ, M2 |., Derechos fundamentales y Estado social..., cit., 2007, pp. 23-24. DIAZ, E., Estado
de Derecho..., cit., 1991, pp. 31-42.

%93 E| TC manifestaba en la STC 21/1981, de 15 de junio que «los derechos fundamentales responden a un sistema
de valores y principios de alcance universal que subyacen a la Declaracion Universal y a los convenios
internacionales sobre Derechos Humanos ratificados por Espafia, y que, asumidos como decision constitucional
basica, han de informar todo nuestro ordenamiento juridico» (FJ 10).

4 SAIZ ARNAIZ, A, La apertura constitucional..., cit., 1999, pp. 37-41.
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Lo que se puede hacer o dejar de hacer adquiere connotaciones supranacionales y
aquellas reivindicaciones sobre el control de un espacio meramente estatal y de un sistema

(nico estatal de proteccién de derechos carece de sentido*®.

En esta nueva era encaja
perfectamente la referencia a una proteccion también globalizada que se extienda desde los
poderes publicos estatales hasta los sistemas de proteccion supranacional. Para ello, resalta la
responsabilidad de Espafia en el cumplimiento de las sentencias del TEDH y la consideracion
de la jurisprudencia del TJUE, no solo a efectos de evitar futuras sentencias que declaren la
violacion de algun derecho, sino que sirven para fortalecer el sistema de proteccion de
derechos fundamentales a partir de la interpretacion del contenido de cada uno de ellos. El
avance del modelo de proteccion supranacional, contrariamente a lo que se pueda argumentar,
mas que debilitar la soberania nacional, refuerza a los sistemas nacionales a partir de su

integracion y consideracion obligatoria en el dicho &mbito nacional.

Por ultimo, si lo que se ha pretendido con el mandato de vinculacion de todos los poderes
publicos a estos derechos ha sido blindar su respeto y lograr su promocién —y, con ello,
amparar el equilibrio de todo el sistema juridico-politico que, ademas, responde a unos valores
europeos—, cualquier consideracion sobre su contenido constitucionalmente protegido deberd
ir en consonancia con la proteccion multinivel en defensa de la dignidad de la persona. El
sistema disefiado ha otorgado validez a los derechos fundamentales y su eficacia dependera del
mandato que de ellos emane, siempre y cuando responda al pardmetro que sirve de fundamento

a dichos derechos: la dignidad*®®.

Ciertamente, en aquellos casos en los que un Tribunal interno debe decidir sobre dicha
base o el legislador debe incorporar criterios interpretativos de las sentencias supranacionales,
debe existir un sometimiento efectivo. Aun, con todo, el canon hermenéutico y la medida de su
aplicacion quedarian en manos del TC o del legislador, siendo perfectamente posible que se
realicen distinciones en el nivel de proteccion o se marquen diferencias en el contenido de los
derechos. Estas situaciones cuestionables afectarian desde la dignidad del ser humano hasta el

principio de seguridad juridica.

“%% No hay mas que ver la postura del TC o la ausencia de aceptacion para que la ONU pueda dictar normas de
caracter vinculante en materia de derechos humanos.

% Encontrando un equilibrio materializado en la conexién entre el principio democrético, derechos
fundamentales, la soberania, libertad, igualdad y dignidad que son, ademds, necesariamente, piezas
indispensables. Puede consultarse sobre esta conexion (con ciertos matices interesantes) en: ALAEZ CORRAL,
B., Nacionalidad, ciudadania y democracia: ¢a quién pertenece la Constitucion?, CEPC, Madrid, 2006, p. 195 y
ss.; 0, HABERMAS, J., Facticidad y validez. Sobre el Derecho y el Estado democrético de derecho en términos
de teoria del discurso, Trotta, Madrid, 1998, p. 147 y ss. VILLAVERDE MENENDEZ, I., La igualdad en la
diversidad..., cit., 2012, pp. 20-21. Véase que, por ejemplo, como dice KRIELE, los derechos fundamentales y la
democracia se hallan en una relacién de condicionamiento mutuo, toda vez que la democracia presupone libertad
individual protegida juridicamente para todos y la libertad para todos presupone democracia. De esta afirmacion
puede entenderse que, si no existe la conexidn entre libertad y democracia, se puede llegar a una interpretacion de
los derechos fundamentales capaz de poner en peligro tanto la libertad [igualitaria] como la democracia [KRIELE,
M., Introduccion a la Teoria..., cit., 1980, p. 470.]
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CAPITULO 111
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LAS RELACIONES LABORALES

I. LA PLENA VIGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LAS
RELACIONES ENTRE PRIVADOS

Dado que la presente investigacién se circunscribe al analisis de derechos fundamentales
en las relaciones laborales, corresponde ahora realizar algunas puntualizaciones sobre la
funcion e influencia de estos derechos en las relaciones entre privados. Nos mantenemos en el
plano sustantivo de la cuestion, es decir, conservamos la distincion entre la virtualidad de estos
derechos y sus garantias. Desde el analisis de su naturaleza, y de acuerdo al modelo de Estado

E* nos interesa centrar el comentario sobre tres cuestiones

de Derecho acufiado en la C
generales: primero, los fundamentos de validez de los derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares; segundo, su eficacia en este tipo de relaciones; y, en tercer lugar, las

caracteristicas de dicha eficacia vinculada a su aplicabilidad.
I.1. El punto de partida: su radio de validez en las relaciones entre privados

Recordemos que en la época liberal Estado y sociedad se consolidaban como dos
sistemas distintos, cada uno bien definido y diferenciado del otro y, ademas, opuestos entre
si*8, El Estado tenfa como funcion salvaguardar el orden social preexistente, con el que tenfa
minima relacion y, en ningin caso, debia intentar modificarlo®®®. En ese modelo de sociedad
autosuficiente, el Derecho privado marcaba sus propias lineas y se consolidaba como regulador
de las relaciones juridicas inter privatos, cuyo eje principal y maximo era la autonomia
privada. Acuerdos de voluntades concretadas por sujetos entendidos formalmente como libres e

iguales, capaces de crear relaciones juridicas validas sin intervencion estatal**°.

7 Ciertamente la doctrina ha venido analizando la eficacia de los derechos fundamentales confundiendo el plano
procesal con el plano material, confundiendo los derechos fundamentales con sus garantias.

%8 | a sociedad se constitufa en un orden «natural» y el Estado como un «ente artificial». Sobre la concepcion
liberal, interesante la obra de MACPHERSON, C. B., La teoria politica del individualismo posesivo: de Hobbes a
Locke, Trotta, Madrid, 2005, trad. CAPELLA, J-R.

“° GARCIA-PELAYO, M., Las transformaciones del Estado contemporaneo, 2.2 ed., Alianza, Madrid, 1985, pp.
21-22.

0 vid. VENEGAS GRAU, M.2, Derechos fundamentales y derecho privado. Los derechos fundamentales en las
relaciones entre particulares, y el principio de autonomia privada, Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 56.
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De ese modo, carecia de sentido exigir, por un lado, alguna intervencion estatal que no
fuera para algo més que velar por el respeto de los acuerdos tomados entre las partes*'*, y, por
otro, exigir que aquellos derechos y libertades que se ostentaban frente al Estado fueran
necesarios en las relaciones privadas*?. En esa linea, durante mucho tiempo el Derecho Civil
funcion6 como «el castillo de la libertad en medio de un orden politico cambiante» e, incluso,
como «un adelantado de los derechos y libertades» de los individuos y de la regulacion

auténoma de las relaciones sociales, cumpliendo una funcién de estabilidad social*®.

414

Ciertamente, mientras que el Derecho constitucional tardaba en consolidarse™", los Cddigos

Civiles significaron los documentos guias de tales sociedades autosuficientes, cuyas relaciones

se constitufan bajo sus propios principios reguladores, también suficientes*.

Hemos visto que los sistemas juridico-politicos actuales se consolidan sobre la
eliminacion de las barreras clésicas entre el Estado y sociedad. Se habla de una funcion estatal
que no se limita a asegurar las condiciones de un «orden social predeterminado» ni a vigilar a
una sociedad pretendidamente autorregulada, sino que asume un papel de ente regulador
decisivo del sistema social, estructurandolo «a través de medidas directas o indirectas»*'®. Para
llegar a este punto ha hecho falta que se produzca lo que se ha llamado una «paulatina
socializacion del Estado» acompafiada de una «estatalizacion de la sociedad»*’. Se han ido
transformando hasta entenderse y existir ambos como sistemas fuertemente interrelacionados
entre si, que poseen cualidades y principios estructurales complementarios y que, ademas,
comparten finalidades igualmente complementarias*'®. Esta concepcién y nueva relacién queda
particularmente de manifiesto en el ambito de las relaciones de Derecho privado, donde

también se ha notado la nueva estrategia, manteniéndose la cualidad y las funciones de cada

1 BILBAO UBILLOS, J. M2, La eficacia de los derechos..., cit., 1997, pp. 237-239. Un modelo donde el Estado
poseia una actitud en apariencia neutral cuando, en realidad, apuntalaba unas condiciones idéneas para perpetuar a
una clase burguesa privilegiada titular del poder politico-social que aparentaba la reivindicacion de unos
principios reguladores del Estado en pro de la sociedad, siendo solo para su beneficio.

M2 | os derechos se percibian como oponibles tnicamente a los poderes publicos en su calidad de enemigos
(primeros) de las recién conquistadas libertades, acotando y garantizando, a través de ellos, unos espacios de
autonomia y autodeterminacion personal como los méas importantes baluartes de la libertad del individuo.
BILBAO UBILLOS, J. M8, La eficacia de los derechos..., cit., 1997, pp. 236-240.

“% DE LA QUADRA-SALCEDO, T., «Derecho pblico, derecho privado y derechos fundamentales», Revista
General de Derecho Administrativo, n° 34, 2013, p. 63.

PRIETO SANCHIS dice que «en el antiguo régimen el germen de los derechos fundamentales aparece constituido
precisamente por el derecho privado; es en el ambito privado y no en el pdblico donde por primera vez procede
hablar de derechos». Vid. PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos..., cit., 1990, p. 206.

4 pyede consultarse sobre este punto, respecto de los procesos diferentes en Francia y Alemania, a HESSE, K.,
Derecho Constitucional y Derecho Privado, Civitas, Madrid, 1995, p. 33y ss., trad. GUTIERREZ GUTIERREZ,
I. Las aportaciones del autor gozan en la doctrina espafiola de especial autoridad, aunque estén destinadas al
Derecho aleman.

5 BILBAO UBILLOS, J. M8, La eficacia de los derechos..., cit., 1997, p. 237.

18 1bid., p. 23.

“7T DE VEGA GARCIA, P., «La crisis de los derechos fundamentales en el Estado social», en CORCUERA
ATIENZA, J. y GARCIA HERRERA, M. A. (Ed.), Derecho y economia en el estado social, Tecnos, Madrid,
1988, p. 123.

8 GARCIA-PELAYO, M., Las transformaciones..., Cit., 1985, p. 25.
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uno de los sectores juridicos, pero aterrizando en una «reciproca complementariedad y

dependencia»*'®.

Mientras tanto, las bases de la concepcion actual de los derechos fundamentales en el
ambito espafol se asientan también en la eliminacion de esas barreras sostenidas antes por la
teoria de los derechos publicos subjetivos, que mantenia cerrada cualquier operatividad de los
derechos y libertades del individuo en las relaciones juridicas derivadas del Derecho
privado®?. Reconocemos el gran salto en la primera mitad del siglo XX, durante la Republica
de Weimar: aun sin renunciar al contenido de raigambre liberal de derechos publicos
subjetivos*?, se lograba incorporar elementos nuevos que enriquecieron los alcances iniciales y
provocaron una consideracion doctrinal mas amplia que reconocia a los derechos
fundamentales desde su doble cualificacién, pudiendo ser capaces de impregnar a otros

422 Asi, ciertas cuestiones hasta entonces circunscritas Gnicamente al

ambitos del ordenamiento
ambito privado pasaban a regular «sus objetivos especificos no desde el punto de vista de las
distintas ramas del Derecho técnico, sino desde el Derecho constitucional»*?*. Con la llamada
«teoria de la integracion» se lograba una reciproca complementariedad y dependencia entre
sistemas juridicos auténomos, entendida ahora desde una Optica distinta, recurriendo al

conjunto de los derechos fundamentales como fundamento normativo y de contenido*?*.

En ese sentido, de acuerdo a la configuracion del sistema juridico espafiol, los derechos
fundamentales, desde una posicién central y nuclear de todo el ordenamiento, «repercuten, por
validez propia, “constitucional”, en todos los 4mbitos»*?*. Eso quiere decir que encabezan un
megasistema juridico unitario en el que ambos sistemas, constitucional y privado, desde una

visién mas realista, deben seguir complementandose, apoyandose y condicionandose*°.

Nos queda claro que el sistema, tal como ha sido disefiado, ha otorgado validez a los

derechos fundamentales de acuerdo con las expectativas y pretensiones de la proteccion de la

M9 HESSE, K., Derecho Constitucional..., cit., 1995, pp. 69 y 70; GARRORENA MORALES, A., El Estado
espafiol como Estado social y democratico de derecho, Tecnos, Madrid, 1984, p. 87.

20 pyede consultarse la obra de ESTRADA, A. J., La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares,
Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2000. En especial p. 58 y ss.

*2! Teorfa que hundi6 sus raices en el marco ideoldgico del Estado liberal de Derecho, obra de la Escuela alemana
de Derecho Publico, elaborada a partir de premisas ideolégicas predemocraticas y con un marcado toque
individualista.

#22 Como ya hemos visto, de derechos subjetivos y, a la vez, como normas objetivas de valores. ESTRADA, A. J.,
La eficacia..., cit.,, 2000, p. 59; SMEND, R., Constitucion y Derecho constitucional, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1985, p. 229, trad. BENEYTO PEREZ, J. M.2

*2% Teoria de SMEND, R., Constitucién y Derecho..., cit., 1985, p. 229.

24 podria entenderse, tal como lo sefiala ESTRADA, que la «teorfa de la integracion es el punto de partida para
una aplicacidén de la validez de los derechos fundamentales», vid. ESTRADA, A. J., La eficacia..., cit., 2000, p.
63.

% ESTRADA, A. J., La eficacia..., cit, 2000, p. 63, en referencia a Walter LEISNER, Grundrechte und
Privatrecht, Miinchen, Beck, 1960, pp. 71y ss., obra a la que no hemos tenido acceso.

6 HESSE, K., Derecho Constitucional..., cit., 1995, p. 81. Opina en sentido parecido GARCIA-PELAYO, M.,
Las transformaciones..., cit., 1985, p. 25 y 126 y ss. Su caracteristica fundamental es la interaccion constante y
profunda entre ambos sistemas, GARRORENA MORALES, A., El Estado espafiol..., cit., 1984, p. 87.
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dignidad de la persona en sociedad*’. El sistema se asienta sobre el principio de
constitucionalidad que se materializa en la disposicién de la sujecion de los ciudadanos y de los
poderes plblicos «a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico»*?®, lo que implica de
ambos nada mas y nada menos que un respeto a los preceptos constitucionales en su conjunto y
en cualquier situacion juridica*®. De ese modo, el sistema no permite que se aplique distincion
alguna entre lo pablico y lo privado. Son ahora los derechos fundamentales democraticamente
positivizados los que poseen las caracteristicas de normas de potencial autodisposicién por sus
titulares también en su vida social, es decir, acompafian a los individuos en todos los planos en

los que se desarrolle.

El sistema de derechos fundamentales también se entiende como un orden objetivo de
valores que rige en todos los &mbitos del ordenamiento, lo que no va a significar otra cosa que
un claro «reforzamiento de principio de la fuerza vinculante de los derechos fundamentales» y,
por consiguiente, que ninguna prescripcion juridico-privada puede encontrarse en
contradiccion con ellos*°. Se trata de derechos que actian como informadores de las relaciones

sociales, entre las que se encuentran, por supuesto, las relaciones entre particulares***.

De hecho, en este modelo de Estado, el destino del Derecho esta en regular «las
relaciones entre los hombres, sus conductas, fines y objetivos»*? y, por ello, dentro de este
esquema «no puede sostenerse con caracter general que el titular de tales derechos no lo sea en

la vida social»**

. Al individuo, entonces, se le reconoce la titularidad subjetiva de los derechos
fundamentales también en su «vida social», sujetando a los demas particulares al valor

normativo que despliegan esos derechos, de manera que asi se protege la primacia del interés

T DE LA QUADRA-SALCEDO, T., «Derecho...», cit, 2013, p. 28. Decia HESSE, K., Derecho
Constitucional..., Cit., 1995, pp. 81 y 82, que la importancia decisiva del derecho constitucional sobre el derecho
privado no se entiende porque la Constitucién hoy haya devenido en «fundamento de todo el Derecho y por ello
también del ordenamiento juridico-privado», sino por la posicion central del individuo.

8 5obre el principio puede consultarse a DE ESTEBAN, J. (Dir.), Normas Politicas de Espafia, Tecnos, Madrid,
1983, pp. 40-43.

Para algunos, este articulo posee un contenido «superfluo» como fundamento de la obligacion del juez de decidir
conforme a derecho. Vid. DE PARAMO ARGUELLES, J., «Razonamiento juridico e interpretacion
constitucional», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 22, 1988, p. 106.

#2% También en este sentido BASTIDA FREIJEDO, F. J. y otros, Teoria general..., cit., 2004, p. 102.

0 Acttian como «criterios basicos de normatividad que afectan a todos los planos del ordenamiento», GOMEZ
TORRES, C. J., «El abuso de los derechos fundamentales», en PEREZ LUNO, A. E. (Ed.), Los derechos
humanos..., cit., 1979, p. 308.

Es mas, habiéndose superado la dicotomia entre los sectores publico y privado, la influencia de los derechos
fundamentales se extiende a otros varios aspectos como la creacidn, interpretacion y aplicacion de esas normas
juridicas, en HESSE, K., Derecho Constitucional..., cit., 1995, pp. 57-58; BOCKENFORDE, E-W., Escritos
sobre derechos fundamentales, Nomos, Baden-Baden, 1993, p. 95, trad. REQUEJO PAGES, J. L. y
VILLAVERDE MENENDEZ, I. El reconocimiento determinante de los derechos fundamentales como orden
objetivo de valores puede encontrarse en el fallo del TC aleman, c. Lith.

1 El individuo, «vive inmerso en un entramado de relaciones sociales que le unen a otros individuos o a
determinadas organizaciones», en BILBAO UBILLOS, J. M2 La eficacia de los derechos..., Cit., 1997, p. 263.

*2 DE LA VEGA BENAYAS, C., Teoria, aplicacion y eficacia en las normas del Cédigo Civil, Civitas, Madrid,
1976, p. 181.

% SSTC 18/1984, de 7 de febrero (FJ 6); 177/1988, de 10 de octubre (FJ 4); 180/1994, de 20 de junio (FJ 2).
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general de las motivaciones particulares y la realizacion efectiva del mandato de igualdad del
individuo®*. Es decir, se le otorga proteccion en todos los &mbitos en que intente desarrollarse.

Incluso, del propio texto constitucional se observa la pretension de regular relaciones
juridicas que propiamente serian protagonizadas por particulares, es decir, relaciones juridico-
privadas, al menos en sus aspectos esenciales*®®. Nuevamente, el Derecho privado, en cuanto
forma parte de este ordenamiento juridico unitario, no puede entenderse inmune a la accion

conformadora de los derechos fundamentales, por tradicionales que resulten**.

En ese sentido, los derechos fundamentales deben reconocerse directamente vinculantes a
todos los poderes del Estado como consecuencia de la fuerza propia que les ha otorgado la CE
en su calidad también de normas juridicas**’. Pero esto tampoco puede entenderse como una
exclusion del mandato general del articulo 9.1**. Los derechos fundamentales poseen més de
una dimension y obligan a los actores de distinta manera. Efectivamente, aunque la sujecion de
los ciudadanos a los derechos fundamentales no tenga el mismo alcance ni la misma intensidad
que la vinculacién de los poderes publicos a tales derechos®®, «[l]as relaciones entre
particulares, si bien con ciertas matizaciones, no quedan, pues, excluidas»**° de su 4mbito de

aplicacion.

De aqui, el punto de partida para la presencia de los derechos fundamentales en las
relaciones entre particulares se basa en la consideracion prestatal de la importancia del
individuo, obligando al Estado y a los particulares a respetarlos y garantizar su respeto***. Unos

derechos y libertades que, desde la posicién central del individuo en sociedad, no experimentan

* ESTRADA, A. J., La eficacia..., cit., 2000, p. 105. También, MOLINA NAVARRETE, C., «Bases juridicas y
presupuestos politicos para la eficacia social inmediata de los derechos fundamentales: el paradigma de
“Drittwirkung” laboral a proposito de la reciente jurisprudencia constitucional», Revista de Trabajo y Seguridad
Social, n® 3, 1991, p. 64 y ss.

% Aunque, desde alli, el desarrollo de estas relaciones en el ambito de Derecho privado al que se refiera seguira
supeditado a las «directrices e impulsos» que ofrece la CE y que responden a los principios y valores del modelo
de Estado de Derecho establecido.

El Derecho privado como derivado de la Constitucion, consultese la STC 56/1990, de 29 de marzo (FJ 34), donde
el TC subraya que es «la Constitucién una norma de aplicacion directa cuyo contenido ha de informar todo el
ordenamiento juridico» y que «multiples preceptos de la Constitucion que se refieren directa o indirectamente al
Derecho Civil o al Derecho Privado en general [...]». Vid. BILBAO UBILLOS, J. M.2 La eficacia de los
derechos..., cit., 1997, p. 258.

*® MOLINA NAVARRETE, C., «Bases juridicas...», cit., 1991, p. 66.

Para MARTINEZ-PUJALTE, el articulo 9.2 de la CE que reconoce de forma inequivoca la funcion de este Estado
social de Derecho, es el articulo donde se halla «el fundamento general de la eficacia horizontal o Drittwirkung de
los derechos fundamentales» en el ordenamiento espafiol, en La garantia del contenido..., 1997, p. 88.

7 PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos..., cit., 1990, pp. 115. Ademas, puede consultarse RUBIO
LLORENTE, F., «La Constitucién...», cit., 1979, pp. 64-65. O, CRUZ VILLALON, P., «Concepto de
derecho...», cit., 1994, p. 162.

% Recuérdese la concepcion de GAVARA DE CARA, J. C., Derechos fundamentales..., cit., 1994, p. 340. Vid.
MOLINA NAVARRETE, C., «Bases juridicas...», Cit., 1991, p. 85.

9 BILBAO UBILLOS, J. M8, La eficacia de los derechos..., cit., 1997, p. 352.

#0 SSTC 177/1988, de 10 de octubre (FJ 4); 74/2007, de 16 de abril (FJ 5).

1 Estamos ante a la superacion de una concepcion del sistema de derechos como meras pretensiones frente al
poder estatal, exentas de injerencia en los asuntos privados. PACE, A., Problematica delle liberta costituzionali,
Parte Generale, 3.2 ed., CEDAM, 2003, p. 18 (en nota).
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ninguna variacion de naturaleza. Son los mismos sean cuales sean los sujetos que intenten
menoscabarlos**? y sean cuales sean los tipos de relaciones en las que el titular de estos

derechos pretenda participar.
1.2. Eficacia de los derechos fundamentales derivada de su validez propia

Los debates doctrinales sobre el posible efecto derivado de la validez y vigencia de las
normas constitucionales que reconocian derechos fundamentales en todos los &rdenes,
incluidos las relaciones entre particulares**, han tenido su punto de origen en la doctrina
alemana, pero también han trascendido al ambito espafiol. La cuestion de la eficacia de los
derechos fundamentales frente a terceros, conocida bajo el término Drittwirkung der
Grundrechte, surgio a partir de la discusion de dos posiciones: de una parte, los partidarios de
la eficacia directa de los derechos fundamentales en las relaciones entre privados y quienes, en

ese primer momento, la negaban***,
1.2.A. La resistencia al embate de los derechos fundamentales

Haciendo un breve comentario sobre estas posiciones, empezaremos por esta ultima. En
términos generales, desde el inicio del debate, la negativa a reconocer cualquier eficacia de los
derechos fundamentales en las relaciones entre particulares ha tenido su fundamento en la
consideracién clasica —ya desterrada— de derechos creados para tener eficacia frente al poder
estatal, al negarse que dentro de aquellas relaciones podrian desarrollarse dinamicas de poder
con participacién del Estado*®. Asimismo, bajo la premisa de que el Derecho privado ha
seguido siendo algo muy distinto del Derecho publico y que la categoria de derechos

fundamentales perteneceria al segundo 4mbito donde si se ven dotados de eficacia**.

#2 EMBID IRUJO, A., <EI TC y la proteccién de las libertades publicas en el &mbito privado», Revista espafiola
de Derecho Administrativo, n® 25, 1980, p. 200. «Estos pueden resultar menoscabados no sélo por el Estado, sino
por los titulares del poder econdémico y social, y aun por simples particulares», ESTRADA, A. J., La eficacia...,
cit., 2000, p. 87.

3 Sobre precisiones terminolégicas y aspectos histéricos de la doctrina, ESTRADA, A. J., La eficacia..., Cit.,
2000, p. 87 y ss.; BILBAO UBILLOS, J. M2 La eficacia de los derechos..., cit., 1997, p. 207 y ss.

*4V/id. DE LA VEGA BENAYAS, C., Teoria, aplicacion..., cit., 1976, p. 181.

% Ocurre con VARELA DIAZ que basa su argumentacién entendiendo a los derechos fundamentales como
exclusivos frente a los poderes pulblicos: «no parece que sea posible sostener, en el marco de nuestro
ordenamiento constitucional, la existencia de una eficacia di recta de los derechos fundamentales frente a los
particulares. Al contrario, parece del todo evidente que tales derechos han sido concebidos por la Constitucion
espafiola como un conjunto de limites 0 mandatos que, con caracter inmediato, se dirigen exclusivamente a los
poderes publicos o, si se prefiere, al resto del ordenamiento juridico. Logico es, por consiguiente, que los
instrumentos concretos para la garantia de los derechos fundamentales se dirijan exclusivamente hacia la
autoridad de naturaleza publica o estatal». VARELA DIAZ, S., «La idea del deber constitucional», Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, n® 4, 1982, p. 77.

8 Segin LACRUZ BERDEJO, las modernas Constituciones dedican «numerosos preceptos a la proteccion y
respeto debido a la persona y sus libertades y derechos llamados fundamentales; con vision iuspublicista en
general, defendiendo a esa persona y a sus derechos contra las injerencias del propio Estado». LACRUZ
BERDEJO, J. L. y otros, Elementos de Derecho Civil |. Parte General: Personas, vol. 2, 4.2 ed., Dykinson,
Madrid, 2004, p. 52 y ss. Se describen las distintas posiciones y entre ellas la de quienes sostienen que los
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La teoria negacionista se sigue sosteniendo en base a la defensa del dogma de la
autonomia privada, para la que la teoria de la Drittwirkung supone un riesgo y una catastrofe
para la libertad contractual y la seguridad juridica**’. Efectivamente, el dogma de la autonomia
privada, sobre el que se ha asentado el Derecho privado desde sus inicios, sigue siendo el gran
argumento para la defensa acérrima de la imposibilidad de reconocer la eficacia de los
derechos fundamentales en las relaciones entre privados**®. Admitir la eficacia de estos
derechos en este tipo de relaciones significaria reconocer la prevalencia de cualquier derecho
fundamental sobre el propio principio de autonomia privada y, segun esta posicion, el nefasto
vaciamiento del principio, ante la imposibilidad de renuncia libre de sus titulares al ejercicio de

sus derechos**,

No obstante, si consideramos el caracter normativo de la CE y la configuracion actual del
sistema juridico resulta coherente negar, de forma categérica, esta linea argumental®®. En
particular, si tenemos en consideracion la virtualidad de los articulos 9 o 10 de la CE que
recogen tanto el deber de cumplimiento de la CE por todas las personas y los poderes publicos,

asi como el valor de la dignidad en el ordenamiento juridico.

En ese afan de garantizar el ambito de la autonomia privada, se ha olvidado que este
principio no es impermeable a los derechos fundamentales en la medida en la propia autonomia
que inspira el Derecho civil no es algo ajeno al sistema juridico construido y a los derechos
fundamentales mismos, sino que es, hoy, la concrecion —en Gltima instancia— de la dignidad

de la persona humana y del libre desarrollo de la personalidad del individuo®*.

derechos fundamentales son de Derecho publico en tanto que los de la personalidad son propios del Derecho
Civil.

*7 podemos resaltar la presencia de un sector de los civilistas que, celosos ante un eventual efecto negativo sobre
la autonomia privada, principio vertebrador del Derecho Civil. Segun ellos, el equilibrio podria lograrse
recurriendo a sus propias normas que ya han sido disefiadas para la defensa de las libertades individuales de los
sujetos de derecho privado. Vid. PABON DE ACUNA, J. M2 «La llamada “drittwirkung” de los derechos
fundamentales», en VV. AA., Poder judicial, vol. I11, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, p. 2226.

*8 puede consultarse sobre las teorias negacionistas a través de los afios, a BILBAO UBILLOS, J. M2 La
eficacia de los derechos..., Cit., 1997, pp. 278-283. También a ESTRADA, A. J., La eficacia..., cit., 2000, pp. 98-
101; o a DE LA QUADRA-SALCEDO, T., «Derecho...», cit., 2013, p. 50 y ss.

9 Asi lo explica VENEGAS GRAU, M.2, Derechos fundamentales..., cit., 2004, pp. 19-20. Argumentos en la
linea de la teoria negacionista pueden encontrarse en la obra de GARCIA TORRES, J. y JIMENEZ-BLANCO, A,
Derechos fundamentales y relaciones entre particulares. La Drittwirkung en la jurisprudencia del TC, Civitas,
Madrid, 1986, con algunos casos, por ejemplo, en la p. 15: «si el comerciante no puede tener un solo proveedor
porque ha de tratar de igual manera a todos ellos y, por tanto, formular los pedidos a prorrata a cuantos
industriales fabriquen el producto que merca; y si el individuo no puede encargar la confeccidn de su vestuario a
un solo sastre por idénticas razones y analogas consecuencias, es claro que habriamos acabado no sélo con el
tréfico juridico privado, sino también con la libertad méas inmediata y menos prescindible [...]».

0 sobre el debate abierto de la Constitucién y de la forma de aplicacién de sus normas, véase, por ejemplo,
BOCKENFORDE, E-W., Escritos sobre derechos..., cit., 1993, pp. 137-138. Ademas, HESSE, K., Derecho
Constitucional..., cit., 1995, pp. 69-74.

! Sobre esta cuestion, interesante la posicion de ROGEL VIDE. El autor desconoce cualquier existencia de los
derechos fundamentales en las relaciones entre particulares, pues en este ambito los que operan son los derechos
de la personalidad (por ejemplo, el derecho al honor o a la intimidad) que son tutelables Gnicamente en el
ordenamiento civil. ROGEL VIDE, C., Bienes de la personalidad, derechos fundamentales y libertades publicas,
Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1985, p. 126 y ss. Ademas, p. 175.
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Si, en términos generales, el objeto del Derecho privado es salvaguardar la libertad del
individuo a autodeterminar sus relaciones, no puede desconocerse la eficacia de los derechos
fundamentales frente a terceros, como consecuencia logica de la posicion de tales derechos a la
luz del Estado social*2. Exigir que la libertad e igualdad sean efectivas implica, ciertamente,
ese respeto generalizado por parte de todos los individuos y esto pasa por admitir también,
insistimos, que los derechos y libertades reconocidos en la CE «no solamente informan de los
derechos del ciudadano ante el poder publico, sino de los derechos en cualquier situacion y

frente, también, a otro sujeto privado»*>.

Defender una conclusion contraria seria subordinar la supremacia constitucional a los
deseos 0 actos de los particulares y negar la posicion primordial de garantia de la dignidad del
individuo que envuelve la esencia del sistema constitucional y que, ademas, es fundamento del
orden politico (relaciones verticales) y la paz social (relaciones entre los mismos

ciudadanos)**.

1.2.B. El reconocimiento de su efecto en las relaciones de &mbito privado

Como hemos visto, el debate tedrico también se ha desarrollado entre aquellos que
reconocen la aplicabilidad de los derechos fundamentales en todos los ambitos del
ordenamiento juridico, aunque con diversos matices. Diferentes efectos derivados de su validez
ante la imposibilidad de seguir evadiendo la actual realidad socio-juridica. Un anélisis todavia
vigente también desde la experiencia espafiola a partir de la promulgacion de la CE, bajo esas

directrices de la teoria alemana®”®.

Histéricamente, el desarrollo doctrinal de reconocimiento de las formas en las que los

derechos fundamentales despliegan su eficacia en el ordenamiento juridico privado se ha

*2 Decia DE VEGA GARCIA que «[e]l reconocimiento de la Drittwirkung presupone, ciertamente, una opcion
politica segin la cual, sin negar el constitucionalismo de la libertad, se pretende abrir una via razonable para
asentar el constitucionalismo de la igualdad, otorgando una traduccion efectiva al sistema de derechos reconocidos
constitucionalmente en el Estado social y que, conforme a la arquitectura juridica del Estado Liberal de Derecho,
resultan inoperantes». Vid. DE VEGA GARCIA, P., «Dificultades y problemas para la construccion de un
constitucionalismo de la igualdad (el caso de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales)», en PEREZ
LUNO, A. E. (Coord.), Derechos Humanos y constitucionalismo ante el tercer milenio, Marcial Pons, Madrid,
1996, pp. 278-279. Para ESTRADA, quien concuerda con el autor, «si se entiende que Estado social supone una
evolucion real [...], se puede afirmar en igual medida la actual primacia de los instrumentos (tiles para garantizar
la igualdad real —entre ellos la Drittwirkung como uno de los primeros—, sobre las antiguas constricciones
aseguradoras de la libertad- a las que responde la autonomia». ESTRADA, A. J., La eficacia..., cit., 2000, p. 119.
% EMBID IRUJO, A., «<EI TC y la proteccion...», cit., 1980, pp. 200-201. También, NARANJO DE LA CRUZ,
R., Los limites de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares: la buena fe, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, p. 212. El autor sefiala que «la norma iusfundamental no
garantiza tan s6lo un ambito de inviolabilidad frente al Estado, sino un auténtico status socialis, esto es, una
posicion juridica del individuo que reclama respeto frente a todos».

% yéase MOLINA NAVARRETE, C., «Bases juridicas...», cit., 1991, p. 83.

*° Toda referencia a la eficacia de los derechos fundamentales debe entenderse hecha aqui referida a todo el
Capitulo segundo del Titulo I de la Constitucidn, no solo por lo ya explicado en el Capitulo anterior, sino porque
tanto la sujecion como la vinculacion a los derechos fundamentales (segun el articulo 9.1 de norma constitucional)
implican el respeto a estos derechos. Puede consultarse sobre estas puntualizaciones lo escrito por MOLINA
NAVARRETE, C., «Bases juridicas...», cit., 1991, p. 79.
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situado entre quienes —muy préximos a los argumentos negacionistas— han venido
reivindicando unos efectos mediatos, y entre quienes han reivindicado unos efectos directos o

inmediatos.

La teoria de la mittelbare Drittwirkung o de la eficacia horizontal mediata de los
derechos fundamentales, viene a reconocer, justamente, unos efectos mediatos, es decir, un
condicionamiento de la operatividad de los derechos fundamentales en las relaciones privadas a
una intervencion previa de algiin 6rgano del Estado®®. Concretamente una intervencion del
legislador o la recepcion del juez, que si se encuentran directamente vinculados a estos
derechos*’. Para este sector de la doctrina, cualquier debate sobre la aplicabilidad de los
derechos fundamentales entre particulares se traslada hacia la actuacion del 6rgano estatal.
Parte de una consideracion de los derechos fundamentales, no como derechos subjetivos
directamente identificables y oponibles, sino como valores objetivos del ordenamiento juridico
y por la influencia que como tales despliegan en las relaciones juridico-privadas*®. De este
modo, segun esta postura, en el desarrollo de las relaciones privadas, para garantizar una cierta
eficacia, habrd que estarse frente a lesiones de preceptos recogidos por el Derecho privado,
aungue se haya aceptado que sean «interpretados a la luz, eso si, de los derechos fundamentales

reconocidos en la Constitucion misma»**°,

De hecho, la doctrina espafiola mostré su interés en la doctrina de la Drittwirkung
alemana desde el analisis sobre la procedencia del recurso de amparo constitucional, esto es,

desde lo dispuesto sobre esta garantia en la CE y las leyes*°. Ciertamente, la doctrina

6 por ejemplo, FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A., De la libertad de ensefianza al derecho a la
educacion: los derechos educativos en la Constitucion espafiola, Centro de Estudios Ramén Areces, 1988, pp. 89-
90.

7 Entre quienes han puesto el debate de la eficacia vinculada al legislador y quienes han reconocido también una
importante funcion del juez, se han vertido diversas opiniones, cuando en realidad no tienen influencia
constitutiva sobre los derechos fundamentales.

Por ejemplo, CRUZ VILLALON seifialaba que «[l]a “Drittwirkung” debe ser cosa del legislador. Es, en efecto, el
legislador el llamado a determinar, en la medida de lo posible, cuéles son las consecuencias que para las
relaciones entre los particulares se derivan del hecho de que la Constitucién haya reconocido como derechos
fundamentales», si bien «al Juez le quedara siempre una importante funcion que realizar en la concrecién dltima
de esta eficacia horizontal [...]J». CRUZ VILLALON, J., «Derechos fundamentales y derecho privado», Academia
sevillana del Notariado, Tomo Extra 1, 1988, pp. 113-114.

“8 BILBAO UBILLOS, J. M3, La eficacia de los derechos..., cit., 1997, p. 318 (nota 46).

9 DE LA QUADRA-SALCEDO, T., «Derecho...», cit., 2013, p. 61, haciendo referencia a la expresion «vigencia
social» (y su contenido) utilizada por ALFARO AGUILA-REAL, J., «Autonomia privada y derechos
fundamentales», Anuario de Derecho Civil, vol. 46, n° 1, 1993.

Asimismo, se ha reconocido como el mecanismo mas idéneo para hacer efectivos los derechos fundamentales en
el ambito del derecho privado a la combinacion del deber de proteccion estatal con la eficacia indirecta por medio
de la interpretacion de las clausulas generales, en FERRER | RIBA, J. y SALVADOR CODERCH, P,
«Asociaciones, democracia y “Drittwirkung”», en SALVADOR CODERCH, P. (Coord.), Asociaciones, derechos
fundamentales y autonomia privada, Civitas, Madrid, 1997, p. 95 y ss., aunque se admite una eficacia directa en
cuanto en aquellas relaciones en las que intervengan poderes sociales (p. 100).

*0 pyede consultarse a GARCIA TORRES, J. y JIMENEZ-BLANCO, A., Derechos fundamentales..., cit., 1986,
pp. 16-17 y 59-64.
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mayoritaria se escudaba en la regulacién legal para desconocer la eficacia de los derechos
fundamentales en ese tipo de relaciones, ya que, para su procedencia, se requeria que la
violacién de un derecho fundamental proviniese de un érgano del poder plblico*,
confundiendo claramente la virtualidad del derecho con los medios que se han dispuesto para

garantizarlo®®. E,

incluso, se ha sostenido que cualquier debate sobre la aplicabilidad entre
particulares de los derechos fundamentales debe trasladarse al reconocimiento de la proteccion
0 no de los bienes tutelados por aquellos en el seno de este tipo de relaciones, hacia el

descubrimiento de qué 6rgano estatal debe «proveer, con caracter primario, a dicha tutela»*®.

Estas afirmaciones, que defienden una eficacia de estos derechos supeditada al
reconocimiento previo del derecho por los poderes publicos en el plano de las relaciones entre

particulares, no merecen ser aceptadas®®*

. Otra vez, no olvidemos que el Estado y sus poderes
se encuentran vinculados a aquellos —y no al revés—, y eso supone una obligacion de proteger

los derechos fundamentales y reconocerlos en aquella dimension subjetiva, cuyos titulares

Puede consultarse sobre la posibilidad de acceso de este recurso a las violaciones de derechos fundamentales en
las relaciones entre particulares, el trabajo pionero de DE LA QUADRA-SALCEDO, T., El recurso de amparo y
los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares, Civitas, Madrid, 1981.

1 E| articulo 44.1 de la Ley Orgénica del TC recoge: «Las violaciones de los derechos y libertades susceptibles
de amparo constitucional, que tuvieran su origen inmediato y directo en un acto u omision de un érgano judicial,
podran dar lugar a este recurso [...]». Ademas, su apartado b) remata: «Que la violacion del derecho o libertad sea
imputable de modo inmediato y directo a una acciéon u omision del érgano judicial con independencia de los
hechos que dieron lugar al proceso en que aquellas se produjeron, acerca de los que, en ningun caso, entrara a
conocer el TC».

2 GONZALEZ PEREZ, por ejemplo, sefiala que «[e]l amparo como proceso constitucional Ginicamente se da
frente a actos de un 6rgano publico, no frente a actos de particulares», en GONZALEZ PEREZ, J., Derecho
Procesal Constitucional, Civitas, Madrid, 1980, p. 307. En sentido parecido, PECES-BARBA dice que «[a] través
del recurso de amparo, lo que se garantizan y preservan son los derechos subjetivos, es decir, los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucion de los ataques de todos los niveles normativos inferiores a la
Constitucion y también frente a hechos agresores incluso sin apariencia normativa si proceden de los poderes
publicos [...]», en PECES-BARBA DEL BRIO, G., Derechos fundamentales, 4.2 ed., Universidad Complutense,
Madrid, 1983, pp. 216-217. Ademas, CANO MATA sefialaba que el recurso de amparo no era juridicamente
posible frente a violaciones entre particulares porque, en su opinion, «el articulo 41.2 de la LOTC ha venido a
configurar el amparo, Unica y exclusivamente, frente a violaciones de derechos, provocadas por la actuacion de los
poderes publicos y no por los particulares», en CANO MATA, A., El recurso de amparo (doctrina del TC),
Edersa, Madrid, 1983, p. 14. O, CASCAJO y GIMENO que argumentaban que «no toda lesion de los derechos
fundamentales puede hacerse valer en un recurso de amparo, sino tan sélo los dimanantes de los poderes publicos,
pues, en definitiva, el recurso de amparo esta concebido para proteger al ciudadano de las infracciones que, contra
tales derechos, pueda cometer el estado; frente a los demas, el particular tiene ya expedita la via de los Tribunales
ordinarios», en CASCAJO CASTRO, J. L. y GIMENO SENDRA, V., El recurso de amparo, 2.2 ed., Tecnos,
Madrid, 1988, p. 124. En la misma linea Javier SALAS quien afirmaba que «[f]rente a violaciones de derechos
fundamentales y libertades publicas por parte de particulares y entes privados la Unica garantia judicial es la
representada por la jurisdiccion ordinaria (penal y civil)», en SALAS, J., «Proteccion judicial ordinaria y recurso
de amparo frente violaciones de libertades publicas», Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n® 27, 1980, p.
557.

83 JIMENEZ CAMPO, J., «El legislador de los derechos fundamentales», en GOMEZ ALVAREZ, U. (Coord.),
Estudios de derecho publico en homenaje a Ignacio de Otto, Universidad de Oviedo, Oviedo, 1993, pp. 496-497.
El autor anota que hay mejores razones para sostener que ha de ser el legislador.

% Recuerda PRIETO SANCHIS que el hecho que los derechos fundamentales «se quieran presentar como
aquella parte de la libertad natural que los individuos se reservan al suscribir el pacto social y establecer el poder,
segln decia Locke, y que, por consiguiente, surjan como limites al Estado, no significa que no sean oponibles
frente a los particulares; pues Unicamente supone que su existencia juridica no depende de los 6rganos estatales,
sino que se trata de decisiones genuinamente constitucionales en el sentido de que se imponen a todos los poderes
instituidos». Vid. PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos..., cit., 1990, p. 206.
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merecen proteccion en cualquier &mbito de desarrollo de su vida en sociedad*®. Tampoco
olvidemos que la funcién de ambos —juez y legislador— en ningun caso es constitutiva de
derechos, puesto que la naturaleza propia de los derechos fundamentales viene ya configurada
—aun contenida en normas de naturaleza abierta— y serd a partir de ella que estos actores

deben intervenir.
1.2.C. Fundamentos de una eficacia inmediata como caracteristica general

Por otro lado, otro amplio sector ha venido reivindicando la denominada teoria de la
unmitelbare Drittwirkung o eficacia horizontal inmediata de los derechos fundamentales®®. A
través de ella se ha reconocido a estos derechos como verdaderos derechos subjetivos
contenidos en la Constitucion y, como tales, exigibles directamente por el individuo que los

ostenta también frente a los demas individuos, con normativa de desarrollo legal o sin ella*’.

No olvidemos que la eficacia de los derechos fundamentales es una consecuencia de su
validez. De hecho, esta postura concuerda con el reconocimiento de la virtualidad directa de los
derechos fundamentales en las relaciones entre particulares*®®, Todo el fundamento recogido en

las lineas anteriores respecto de la posicion de los derechos fundamentales en el modelo de

% por gjemplo, DE LA QUADRA-SALCEDO utiliza el derecho a la vida para dejar clara su posicion a la que
nosotros nos adherimos. Dice el autor que este derecho se proclama frente a todos, no solo frente al Estado. Que
«lo que se proclama frente al Estado es la obligacion de proteger la vida y respetarla». Explica que «una
legislacion que no condenard el homicidio o el asesinato violaria el derecho a la vida en su dimension de
obligacion del Estado de protegerla. Lo mismo ocurriria con una actitud del ejecutivo que se desentendiera de su
obligacion de disponer y preparar las fuerzas de orden publico para proteger la vida de las personas».

No tiene sentido lo afirmado por ALFARO AGUILA-REAL quien dice que, para hablar de cierta vigencia social
de los derechos fundamentales en las relaciones privadas, resulta necesaria la mediacién estatal y que esta «viene
de delimitada, por un lado, por la obligacién de intervencién que para los poderes publicos se deduce del caracter
de mandatos de proteccion de los derechos fundamentales. Por otro, por la obligacion de respetar el ambito
privado de libertad que deriva del caracter de los derechos fundamentales como prohibiciones de intervencion».
ALFARO AGUILA-REAL, J., «Autonomia privada...», cit., 1993, p. 121.

%6 E| Tribunal Federal de Trabajo alemén se pronuncia por primera vez sobre la eficacia directa de los derechos
fundamentales en su decisién de 18 de enero de 1955 triunfando la doctrina de Nipperdey quien era el Presidente
de la Sala Primera, vid. GARCIA TORRES, J. y JIMENEZ-BLANCO, A, Derechos fundamentales..., Cit., 1986,
pp. 21-23; BILBAO UBILLOS, J. M3 La eficacia de los derechos..., Cit., 1997, p. 271; ESTRADA, A. J, La
eficacia..., cit., 2000, p. 96.

En su contra se ha dicho que «es valorativamente contradictoria con los principios constitucionales y
metodologicamente incapaz de explicar los problemas que en el dmbito privado plantea el reconocimiento
constitucional de los derechos fundamentales», ALFARO AGUILA-REAL, J., «Autonomia privada...», Cit.,
1993, p. 120.

7 BILBAO UBILLOS, J. M2, La eficacia de los derechos..., cit., 1997, p. 327.

Hacerlo podria traicionar peligrosamente la propia naturaleza juridica e incluso politica, del texto constitucional,
cuya virtualidad primera y esencial es la de fundamentar la misma existencia y eficacia juridica de los derechos
fundamentales, por si misma y sin necesidad de intervencion legislativa. Vid. MOLINA NAVARRETE, C.,
«Bases juridicas...», cit., 1991, p. 63 y ss.

%8 | a STC 39/1983, de 16 de mayo (FJ 2), ha sefialado: «los derechos fundamentales y libertades publicas que
reconoce la Constitucion son de aplicacion directa, sin que sea necesario para su efectividad un desarrollo
legislativox.

Ademas de la obra completa de BILBAO UBILLOS sobre este tema, puede consultarse su reciente articulo «La
consolidacion dogmatica y jurisprudencial de la Drittwirkung: una vision de conjunto», en IZQUIERDO SANZ,
C. y RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M2 (Ed.), Los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, n°® 21, 2017, en
especial, p. 59.
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Estado social y democréatico de Derecho sirve para sostener, al menos en lineas generales, la
defensa de una eficacia inmediata de estos derechos en las relaciones entre particulares.

Nos interesa resaltar que, desde la democracia y el Estado social de Derecho, «mediante
la expansion de derechos y de sus garantias», y también «a través de la ampliacion del estado
de derecho al mayor nimero de ambitos de vida y esferas de poder», se ha logrado que en
todos ellos «se tutelen y sean satisfechos los derechos fundamentales de las personas»*®. Se ha
entendido que la revalorizacion de la libertad y la igualdad reales como fundamentos del
sistema de derechos fundamentales ha abierto las puertas de esa «extension de su eficacia» en
el ambito privado, pasando por preguntarse «si acaso los derechos no debian ser también
referentes, o al menos, protegibles en el entramado de las relaciones juridicas nacidas del
autonomia privada»*®. Asimismo, se ha entendido a la Drittwirkung, con caracter general,
como una especie de clausula de cierre del sistema de proteccion de los derechos
fundamentales donde estos actuarian como una barrera protectora de la libertad e igualdad de
los sujetos privados antes las desigualdades existentes en la sociedad civil. Es decir, se ha
abordado una definicion de una nueva «politica de los derechos fundamentales» que estima y

conecta entre si «los diversos modos en que pueden ser afectados» esos derechos*’*.

Los efectos que provoca su vigencia en el ambito de las relaciones entre privados estan
vinculados a su posicion central en el sistema constitucional. Poseen por si mismos una fuerza
normativa vinculante de resistencia ante cualquier perturbacion del ambito que protejan, dado
que el caracter publico o privado no acompafia al derecho en si, sino al medio con que se
agrede*’?. Los derechos fundamentales se han recogido como tales porque, segin la idea de
conciencia social de nuestro tiempo, se ha considerado que, sin la garantia de tales bienes y
valores que expresan esos derechos, no puede existir el orden deseado (relaciones verticales) ni

473

alcanzarse la paz social (relaciones entre particulares)”’®, para que, en ultima instancia, el

individuo mantenga su dignidad y alcance el libre desarrollo de su personalidad**.

La eficacia inmediata se sustenta desde la propia génesis de los derechos, que descarta

que solo se tengan «frente a los poderes publicos, que sélo para éstos nazcan de ellos

% FERRAJOLLI, L., Derecho y razon: teoria del garantismo penal, 10.2 ed., Trotta, Madrid, 2011, p. 934, trad.
ANDRES IBANEZ, P. y otros. El autor hace referencia, en este sentido, a la «democracia sustancial».

Para MARTINEZ-PUJALTE, el articulo 9.2 de la CE que reconoce de forma inequivoca la funcion de este Estado
social de Derecho, es el articulo donde se halla «el fundamento general de la eficacia horizontal o Drittwirkung de
los derechos fundamentales» en el ordenamiento espafiol, en La garantia del contenido..., 1997, p. 88.

9 PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos..., cit., 1990, p. 208.

“ DE OTTO Y PARDO, I., «La regulacion del ejercicio...», cit., 1992, p. 166 y ss.

2 Sobre «Diritti pubblici subiettivi», Enciclopedia del Diritto, vol. XII, Giuffré, pp. 796-797. Sobre el derecho
subjetivo dice que «para el derecho subjetivo, la distincion entre pablico y privado no encaja» y que se trata de
«una situacion subjetiva unitaria».

% \/id. MOLINA NAVARRETE, C., «Bases juridicas...», cit., 1991, p. 83.

™ o recalca DE LA QUADRA-SALCEDO, T., «Derecho...», cit., 2013, p. 59.
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limitaciones en su actuar»*"®, puesto que la obligacion de respeto hacia aquellos por parte de
los ciudadanos emana de la propia CE*’®. Asi, los titulares podran invocarlos de manera
directa, como auténticos derechos subjetivos, ante los drganos jurisdiccionales (no ante
cualquiera, desde luego), frente a cualquier lesion por parte de otros particulares sin que dicha

accion esté condicionada a una intervencion o vulneracion previa de los poderes pablicos*”.

Justamente, el ejercicio de los derechos fundamentales en todos los ambitos y de forma
directa se valora como decisivo para el proceso democratico del Estado que se intenta
defender. Un efectivo funcionamiento de las relaciones sociales se funda en procurar que los
poderes publicos cumplan con sus deberes de proteccion, pero aquello trasciende a la aptitud
que poseen los derechos fundamentales para generar consecuencias en las relaciones entre
privados. Eso significa que las competencias del legislador y juez sean las que respondan a su
presencia y fuerza normativa, regulando y encauzando su vigencia y eficacia directa*’®. Esa
Drittwirkung aparece como correctivo de todas aquellas formas de organizacion social que en

el plano de la realidad son un peligro potencial para el sistema constitucional.

Con todas las precisiones, queremos cerrar estas consideraciones dejando claro que la
eficacia directa de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares no debe
entenderse, en ningln caso, como una categoria cerrada para todas las normas
iusfundamentales del Capitulo segundo del Titulo primero de la CE*"®. Habra que tener en
cuenta dos cuestiones: primera, la heterogeneidad de los preceptos constitucionales que puede
impedir, en una primera lectura, el reconocimiento de los derechos subjetivos que se tratan
como tales; y, segunda, que algunos de los derechos reconocidos, por su naturaleza, solo
pueden ser oponibles ante los poderes pablicos*®. Alli donde la naturaleza del derecho

identifique un derecho vinculado a la personalidad del individuo, la eficacia inmediata

“* BALLARIN IRIBARREN, J., «Derechos fundamentales y relaciones entre particulares (La “Drittwirkung” en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n° 24, 1988, p.
288. Aunque hay que sefialar que el autor basa su argumento en una consideracion historicista por tratarse, dice,
de unos derechos cuyos origenes se hallan en las relaciones entre privados.

*® DE LA QUADRA-SALCEDO, T., El recurso de amparo..., cit., 1981, p. 70.

' por ejemplo, del legislador que intente proveerles de una condicién juridico-subjetiva especifica previa en un
ambito de derecho privado o siquiera que intente desarrollarlo, o de la declaracién por parte del legislador o juez
sobre esa eficacia inmediata.

Vid. RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M2 F., Igualdad y discriminacién, Tecnos, Madrid,
1986, pp. 269-271. FERRAJOLLI, L., Derecho y razén..., cit., 2011, p. 934,

8 \/id. MOLINA NAVARRETE, C., «Bases juridicas...», cit., 1991, p. 83.

*® Dice GUTIERREZ GUTIERREZ, que aunque los derechos fundamentales «pueden operar de manera
inmediata en las relaciones sociales», esa eficacia inmediata «resulta extraordinariamente limitada», en la
introduccidn al libro de HESSE, K., Derecho Constitucional..., cit., 1995, pp. 15-16.

80 BILBAO UBILLOS, J. M8, La eficacia de los derechos..., 1997, p. 355.

Por otro lado, dice ALONSO GARCIA que algunos derechos constitucionales «no tienen sentido si no se afirman
frente a otros ciudadanos» debido a su existencia misma que «presupone su aplicacion al campo de las relaciones
privadas». Vid. ALONSO GARCIA, E., «La jurisprudencia constitucional», Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, n° 1, 1988, pp. 206-207.
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extensiva serd invocable erga omnes*®. En este sentido, aunque la plena aceptacion de la
eficacia inmediata puede perfectamente defenderse en cualquier caso, resulta necesaria la

identificacién de una correspondencia previa segin la propia naturaleza del derecho®®.

Lo que no puede hacerse es negar su reconocimiento bajo el argumento de impactos
politico-sociales negativos e incluso econémicos muy grandes, elaborando teorias de espaldas a
la realidad. Dicho esto, el verdadero debate no se centra en aceptar o negar su eficacia directa e
inmediata en las relaciones entre particulares, sino en destacar la intensidad o extension de
eficacia inmediata de esos derechos fundamentales de acuerdo al tipo de relaciones que se
pueden dar entre particulares. Para ello, no podremos olvidar que no siempre (casi nunca,
mejor dicho) estaremos ante una situacion de absoluta igualdad de las partes en el punto de
partida. A menudo, se interpondrd «una situacion vital concreta en virtud de la cual unas

personas quedan sometidas a otras»*®.

Seré necesario centrar la mirada sobre las peculiaridades derivadas del sujeto obligado
que son las que podrian influenciar en ciertos aspectos de la libertad de la otra parte*®.
Condicionar, mas bien, su despliegue, precisamente por la condicion de inferioridad en la que

485 Desde esta

el individuo titular del derecho puede encontrarse frente a la otra parte
perspectiva, la eficacia frente a los particulares deberia ser mas intensa cuando estemos en
presencia de relaciones asimétricas —no igualitarias—, donde haya mayor riesgo de afectar los
derechos de la personalidad del sujeto titular o, en esencia, su dignidad. Esto implicara, a su
vez, una mayor obligatoriedad hacia estas normas juridicas y una respuesta de mayor
proteccion por parte de los poderes plblicos*®. Estamos ante una eficacia de estos derechos
que responde a una lectura en clave constitucional de todo el ordenamiento capaz de

reconocerlos como tales, alli donde el individuo titular actle en sociedad.

1 BILBAO UBILLOS, J. M2, La eficacia de los derechos..., cit., 1997, p. 328. PEREZ LUNO, por ejemplo,
sostiene la eficacia erga omnes de los derechos consagrados en la CE, en PEREZ LUNO, A. E., Los derechos
fundamentales, 10.2 ed. Tecnos, Madrid, 2011, p. 67.

82 para BILBAO UBILLOS resulta innecesario «discutir sobre la supuesta eficacia frente a terceros de los
derechos fundamentales en general, sabiendo, como todo el mundo sabe, que éstos no integran una categoria
homogénea», vid. BILBAO UBILLOS, J. M2, La eficacia de los derechos..., cit., 1997, p. 328. En el mismo
sentido, VALDES DAL-RE, F., «Poderes del empresario y derechos de la persona del trabajador», en GOMEZ
ALVAREZ, U. (Coord.), Estudios de derecho..., cit., 1993, pp. 535-536. Véase también la opinion de MOLINA
NAVARRETE, C., «Bases juridicas...», Cit., 1991, pp. 77-78.

3 CARPINTERO BENITEZ, F., «El Derecho Penal en la definicion del derecho», Persona y Derecho, n° 40,
1999, p. 307.

“8 Sobre el sujeto titular activo del derecho, el autor sefiala un argumento parecido. Dice que «las peculiaridades
derivadas del sujeto podradn modificar aspectos accesorios de la configuracion de la libertad sobre todo cuando
tenga esa libertad que relacionarse con el derecho ajeno, pero nunca construir algo sustancialmente distinto».
Reconoce, de un lado, la naturaleza del derecho sin importar el sujeto al que puede ir dirigido el derecho; y, de
otro, la consideracion de la configuracién de la libertad del sujeto titular del derecho que podemos entender
también aplicada al sujeto obligado. Vid. EMBID IRUJO, A., «E1 TC y la proteccion...», cit., 1980, p. 200.

* Funciona de manera mas clara en el caso de los poderes privados como sujetos obligados. Lo analiza
ESTRADA en referencia a la obra de Nipperdey, en ESTRADA, A. J., La eficacia..., cit., 2000, p. 107.

6 BILBAO UBILLOS, J. M2, La eficacia de los derechos..., cit., 1997, pp. 368-369.
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Il. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL SENO DE LAS RELACIONES
LABORALES EN EL AMBITO ESPANOL

Toda referencia hecha al Derecho privado en lineas anteriores en relacién con la posicion
de los derechos fundamentales ha tenido que ver con el Derecho Civil, dada su condicion de
baluarte histérico de la regulacion de las relaciones entre particulares. Ahora es momento de
centrarnos en el ambito del Derecho del Trabajo como escenario del objeto de estudio que esta
sujeto a los principios, valores y derechos recogidos en la CE, y que han de orientar también el

desarrollo de las relaciones entre empresarios y trabajadores.
11.1. Cuestiones generales sobre el Derecho del Trabajo y las relaciones laborales

No es hasta la mitad del siglo del siglo XIX cuando podemos situar la aparicion del
Derecho del Trabajo como dmbito de Derecho privado diferenciado. Como consecuencia del
fenémeno de la Revolucion industrial y de la Revolucion francesa®’ surgen las primeras
normas dirigidas a un grupo perfectamente determinado socialmente y, por tanto, a un tipo de

relaciones claramente identificadas.

De forma general, podemos identificar algunos escenarios diferenciados. En un primer
momento se trataban de «relaciones laborales» compuestas por trabajadores manuales y
obreros sin cualificaciones profesionales, que desempefiaban sus actividades en zonas urbanas
centralizadas para los propietarios de empresas con un alto numero de trabajadores.
Posteriormente, el originario modelo simplificado sufriria un intenso cambio, iniciandose la
delimitacién del trabajo en diferentes tipos de actividades profesionales y diversificandose las

relaciones contractuales sometidas a esta rama autonoma.

Asi, se fueron fijando caracteristicas y requisitos propios que dieron inicio, a su vez, a un
debate permanente sobre la idoneidad de las regulaciones, las precisiones técnicas e, incluso,
sobre su aplicacion e interpretacion en sede judicial con independencia respecto de otros
ambitos del Derecho privado. Al reconocerse la condicion de libertad de todos los individuos,
se ponia el foco en la eliminacion de cualquier forma de sumision en el trabajo —al menos esa

era la consigna—, como la esclavitud, la servidumbre o el trabajo gremial de aprendices, que

*7 En la Edad Media, las ordenaciones gremiales ya evidencian una organizacion de trabajo especifica con
situaciones de dependencia entre los «maestros» y los «oficiales» o «aprendices», los primeros en situacién de
superioridad jeréarquica frente a los segundos. Sin embargo, no va a ser hasta la implantacién del nuevo sistema de
produccion capitalista, siglos después, cuando se profundice sobre la distribucién del trabajo y la adjudicacion de
tareas en base a la centralizacion que otorga una misma autoridad organizativa. Vid. ALEMAN PAEZ, F., Curso
de Derecho del Trabajo I. Relacidn individual de trabajo, Tecnos, Madrid, 2011, pp. 101-102.

El cambio se identifica con una conflictividad social derivada del movimiento obrero emergente en aquellos
momentos, asi como por cambios econdmicos y sociales que surgen con el establecimiento del modelo capitalista
de produccién industrial. La Revolucion industrial debe considerarse como un evento continuo en el tiempo —y
de distinto proceso en cada pais— cuyo comienzo puede encuadrarse, de manera general, desde principios del
siglo XV11 hasta mediados del siglo XIX, y sucedido mas tarde por posteriores transformaciones.
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habian sucedido en los siglos pasados. En todo caso, el resultado de los cambios sociales
desembocaria en una regulacion Unica de aquellas relaciones en las que se fue identificando de
modo radical a quienes se encontraban sometidos a la legislacion laboral y quienes quedaban

excluidos de ella*®®,

En la actualidad, y en términos generales admitidos, mediante una relacién de trabajo se
establece un vinculo juridico entre una persona que realiza un trabajo y otra en cuyo beneficio
es realizado ese trabajo, bajo ciertas caracteristicas y condiciones establecidas en la legislacion
y en las practicas nacionales*®. Sea el ordenamiento juridico que sea, es mediante la relacion
de trabajo como se crean derechos contractuales y obligaciones reciprocas y, ademas, se
configura como el principal medio para que el trabajador acceda a los derechos reconocidos en

el &mbito legal del Derecho del Trabajo.
11.2. La relacién laboral en clave de derechos fundamentales en el &mbito estatal

Merece la pena comentar que, en Espafa, la configuracion del marco normativo propio
para el desarrollo de las relaciones laborales se dispuso constitucionalmente a través del
dictado de un «Estatuto de Trabajadores» (en adelante, ET). Un texto legal que desarrolla los
aspectos configuradores de la relacién laboral, recoge los derechos y obligaciones de las partes
y que, en general, posee una influencia notable sobre muchas otras normas de la legislacién

laboral*®°.

De forma especial, el ET presenta una definicion abstracta y en positivo de los elementos
consustanciales que caracterizan a las relaciones sometidas a la legislacion laboral estatal*".
Aunque no recoge de manera explicita la definicion legal de lo que debe entenderse por
relacién laboral, desarrolla sus caracteristicas a partir de la identificaciéon a los sujetos que la
conforman. De hecho, del concepto genérico y omnicomprensivo de la figura del trabajador se

logra una aproximacion inicial a algunos conceptos claves. La persona trabajadora sera aquella

*®8 Se hablaba de «legislacion industrial» en clara vinculacién con el sector productivo en el que se desarrollaba en
trabajo asalariado. También se utilizaba el término legislacion obrera para identificar al prototipo de trabajador
manual, sin cualificacion profesional, que trabajaba para una gran empresa en el medio urbano. CRUZ
VILLALON, J., Compendio de Derecho del Trabajo, 11.2 ed., Tecnos, Madrid, 2018, p. 26.

“8 OFICINA INTERNACIONAL DE TRABAJO, La relacién de trabajo: quinto punto del orden del dia.
Informe V(1)/ Conferencia Internacional del Trabajo, 95.2 Reunidn, Ginebra, 2006, p. 19.

90 | os articulos 1 y 2 demuestran una triple técnica juridica que sirve de férmula para una aproximacién al mbito
de aplicacion de la norma: en primer lugar, una definicién abstracta y en positivo de los elementos consustanciales
a las relaciones laborales sometidas a la legislacion laboral (articulos 1.1 y 1.2. del ET); en segundo lugar, se
recoge una amplia lista de supuestos de exclusién de la legislacién laboral (articulo 1.3 del ET), lista
complementaria de la definicion abstracta precedente que, por tanto, tiene caracter meramente ejemplificativo, es
decir, de lista abierta; y, en tercer lugar, una prevision de categoria de las relaciones laborales especiales, a medio
camino entre la exclusion y la inclusion (articulo 2 del ET).

1 Sobre la relacion laboral, SALA FRANCO, T. y LOPEZ MORA, F., «Contrato de Trabajo», en BORRAJO
DACRUZ, E. (Dir.), Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadores, Tomo |, Edersa, Madrid,
1990, p. 3.
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persona fisica®® que pone libremente su fuerza de trabajo*®* a disposicién y beneficio del
empresario*®*, quien es el que asume los riesgos desde el primer momento*®. De manera

concisa, a este Ultimo se le ha reconocido como aquella persona —fisica o juridica**®*— sobre

92 Ademés de requerirse que cuente con capacidad para contratar, segin se recoge en el articulo 7 del ET.

93 pyeden entenderse como servicios profesionales que comprenden tanto el trabajo manual como el intelectual,
realizado tanto por obreros como por empleados. Ademas, dentro de ella tienen cabida diferentes niveles de
cualificacion profesional tales como titulados y no titulados, especialistas y no cualificados (por utilizar
expresiones mas habituales en la ley), y muy distintas funciones o categorias como directivos, cuadros técnicos,
oficiales, encargados, ayudantes, peones, entre otros.

% Antes, por ejemplo, se hablaba de «patrono». Asi, el articulo 1 de la Ley de Contrato de Trabajo de 1931
definia el contrato de trabajo como «aquel por virtud del cual una persona (el trabajador) se obliga a prestar una
obra o0 un servicio a uno o varios patronos, o a una persona juridica de tal caracter, bajo la dependencia de estos,
por una remuneracion».

El legislador ha optado por introducir la figura del «empresario» como sinénimo de empleador y no hace
distincion minima entre ellos. La correspondencia entre ambos términos recae en que cumpla con ser aquel el
sujeto receptor de una prestacion de servicios dentro del ambito de un contrato de trabajo, CAMPS RUIZ, L. M.,
«El concepto laboral de empresario», en BORRAJO DACRUZ, E. (Dir.), Comentarios a las leyes laborales...,
Tomo |, cit., 1990, p. 38.

Consideramos que el término «empresario» no resulta el mas adecuado o técnicamente idéneo por tener una
connotacion mas econdémica que juridica y debido a que su utilizacién no se circunscribe solo al contrato de
trabajo, aunque sigue siendo la expresion mas utilizada en el Derecho Laboral. Para ALONSO GARCIA, por
ejemplo, el término més adecuado es «acreedor de trabajo» ya que en él queda contenido el sentido mismo de la
condicion de la parte del contrato que se designa. ALONSO GARCIA, M., Curso de derecho del trabajo, 9.2 ed.,
Ariel, Barcelona, 1985, p. 342.

Ahora bien, la doctrina no ha llegado a concertar un concepto unitario del término —que resulte valido para todos
los sectores del ordenamiento juridico— por lo que se le considera un concepto heterogéneo, adaptado a la propia
peculiaridad de cada sector o rama del sistema juridico. De ahi que «mientras que el Derecho Mercantil se centra o
fija sobre todo en la finalidad lucrativa o de obtencidn de ganancia que la empresa persigue, en cambio al Derecho
del Trabajo lo que interesa es la condicidon de empleadora que la misma tiene, en cuanto ocupa trabajadores que
estan bajo la direccion y dependencia del titular de la organizacion. De lo que expresa en los nims. 1y 2 del art. 1
del Estatuto de los Trabajadores, se desprende que, en el &rea del Derecho Laboral, es empresario toda persona,
fisica o juridica, o comunidad de bienes, titular de una explotacion u organizacion dentro de cuyo &mbito prestan
servicios retribuidos unos trabajadores, bajo la direccion de aquella y por cuenta y cargo de la misma. Cuando en
una determinada explotacion o negocio existen unos elementos primordiales, unos medios materiales de
produccion, es el empresario quien ostenta sobre ellos poderes de mando, direccién, decision y gestion; poderes
gue pueden estar basados en cualquier vinculo juridico, no siendo necesario que se trate de un derecho de
dominio, pues sirve a tales fines cualquier clase de derechos, reales o personales, que otorguen a aquel, dichas
potestades. Y en relacion con los trabajadores que prestan servicio en la empresa, al empresario se le reconocen
las facultades que se desprenden de lo que disponen especificamente los arts. 5 y 20 del Estatuto de los
Trabajadores, y genéricamente los demas preceptos de este cuerpo legal y demas normas laborales. Por ello mal
puede ser empresario de una determinada explotacidon quien carece de facultades y poderes sobre los medios
patrimoniales propios de la misma. También es dificil atribuir tal calidad a quien no asume los riesgos propios del
negocio, pues esa asuncion de riesgos es nota especifica del caracter empresarial. Tampoco se compagina con la
condicion de empresario el tener fuertemente limitada la capacidad de direccién y seleccion del personal» [SSTS
de 17 de julio de 1993 (ROJ 5445/1993) y de 18 de marzo de 1994 (ROJ 1855/1994)]. Incluso, «la concepcion
ius-laboralista de empresario no admite parangon con la propia del derecho mercantil, pues mientras esta atiendea
una realidad multifactorial, la primera pone su énfasis en la prestacion de servicios» [STSJ de Catalufia, de 15 de
diciembre de 1993 (Aranzadi AS 1993\5303)].

%% SSTS de 22 de abril de 1996 (ROJ 2416/1996) o de 31 de marzo de 1997 (ROJ 2302/1997).

Las condiciones de esa traslacion van a sustentarse de una u otra forma segin las diversas teorias que se han
planteado sobre la ajenidad. Por un lado, se puso el acento sobre la desvinculacion del trabajador sobre los
resultados —favorables o desfavorables— de la actividad a cambio de un salario (la teoria sobre la ajenidad de
riesgos), [SSTS de 21 de julio de 1988 (ROJ 5803/1988), 25 de mayo de 1993 (ROJ 3332/1993) y de 20 de
septiembre de 1995 (ROJ 4608/1995)]. Por otro lado, se ha fundamentado la ajenidad en la atribucion de los frutos
obtenidos del trabajo una persona distinta del trabajador (ajenidad de los frutos) [SSTS de 6 de mayo de 1986
(ROJ 2251/1986) y de 9 de octubre de 1988 (ROJ 6937/1988)]. En tercer lugar, se habla del destino de la utilidad
patrimonial de trabajo asalariado como respuesta a la teoria de los frutos (teoria de la utilidad patrimonial). Tales
teorias, respectivamente, en BAYON CHACON, G. y PEREZ BOTIJA, E., Manual de Derecho del Trabajo, 12.2
ed., Marcial Pons, Madrid, 1978, p. 15; ALONSO OLEA, M., Introduccion al Derecho del Trabajo, 5.2 ed.,
Civitas, Madrid, 1994.

% Sin hacer referencia a otros rasgos especificos ni caracteristicas personales o profesionales que deban ser
recogidas ni valoradas. Sin perjuicio de ello, merece acotarse en relacion a la naturaleza personal del empresario o
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el que recae la titularidad de direccion de un sistema de organizacién especifico al que se

denomina de forma generalizada «empresa»*®’.

Esta relacion con el trabajador se configura al identificarse ciertas condiciones, que se

desprenden del articulo 1 del ET, tales como la voluntariedad, la prestacion personal de

d500

servicios**®, la retribucion®®, la ajenidad®® y la subordinacién o dependencia®. Su

de su capacidad de poseer personalidad juridica, la consideracién de empresario de las denominadas
«comunidades de bienes», siendo la comunidad el «instrumento juridico de determinacion de la condicion
empresarial». Es decir, aunque la comunidad no es sujeto de la relacion laboral, por si misma, si es el «medio de
referencia» a unos sujetos. En principio, las comunidades de bienes gozan de los mismos derechos laborales y
tienen las mismas facultades rectoras que el empleador unipersonal, aunque su condicién comunitaria condiciona
el ejercicio de dichos poderes. Vid. LLUIS Y NAVAS, J., «Las comunidades de bienes ante el Derecho Laboral»,
Revista Técnico Laboral, vol. VII, n® 23, 1985.

La intencidn del legislador al recoger esta figura juridica y dotarle de significacion como sujeto de la relacion de
trabajo recae en la necesidad de asegurar la existencia de un contrato de trabajo alli donde el acreedor del trabajo
carezca juridicamente de personalidad juridica. Tal finalidad se hubiera visto satisfecha de modo mas completo si
se hubiera atribuido genéricamente la condicién de empresarios a quienes, desprovistos de personalidad unitaria,
celebran contratos de trabajo. Ello teniendo en cuenta que las comunidades de bienes no son los (nicos sujetos
desprovistos de personalidad juridica que pueden llegar a ser empleadores en una relacion de trabajo. Vid.
PALOMEQUE LOPEZ, M. C., <Empresarios desprovistos de personalidad juridica: las comunidades de bienes»,
Civitas. Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n° 2, 1980, p. 229.

7 CASTRO ARGUELLES, M.2 A, El régimen disciplinario en la empresa. Infracciones y sanciones laborales,
Aranzadi, Zizur Menor, 1993, p. 85. ALEMAN PAEZ, F., Curso..., cit., 2011, p. 100.

“%8 parte de la doctrina laboral no considera la prestacion personal como un presupuesto de la relacién de trabajo,
sin embargo, desempefia un papel igual de importante dentro del ordenamiento juridico espafiol al definir como
deben prestar los servicios las personas fisicas para ser consideradas «trabajadores». El caracter personal de la
prestacion laboral ayuda a diferenciar entre el contrato laboral y otras formas contractuales y se diferencia de las
prestaciones realizadas bajo la modalidad, por ejemplo, del «arrendamiento de servicios no laboral» debido a que
el contratante asume dar el servicio, mientras que en la relacion laboral se asume realizar el trabajo. Por ejemplo,
en la STS de 12 de septiembre de 1988 (ROJ 6139/1988) no se configura el contrato de trabajo si no se presta con
ese caracter. STS de 23 octubre 1989 (ROJ 5640/1989), STSJ de Madrid, de 26 noviembre 2002 (ROJ
16452/2002). El caracter personalisimo no se desvirtla por la sustitucién ocasional del trabajador [SSTS de 5
noviembre de 1993 (ROJ 7422/1993) y de 27 de enero de 1994 (ROJ 301/1994)]; en tareas de reparto cuando el
trabajador nombra un sustituto para domingos, festivos y vacaciones cuando tal sustitucién era ocasional y podia
ser rechazada por el empresario [STS de 02 de febrero de 1988 (ROJ 12574/1988)]; en tareas de limpieza cuando
la sustitucion es esporadica y es por familiares de la limpiadora, [STS de 25 enero de 2000 (ROJ 365/2000)] o
cuando el trabajador asocia a un ayudante, aun sin mediar pacto escrito, siendo tal circunstancia conocida y
consentida por el empresario [STS de 22 de diciembre de 1989 (ROJ 7629/1989)]. Por otro lado, no existe
relacion laboral cuando la prestacion de trabajo se realiza por varias personas [STSJ de Asturias, de 18 de junio de
2004 (ROJ 3285/2004)] o cuando se trata de relaciones entre sociedades [STSJ de Castilla y Ledn, de 30 de
septiembre de 1993 (Aranzadi AS 1993\3908)].

99 E| Derecho del Trabajo regula el esquema estructural bésico de intercambio entre salario y prestacion laboral y
establece las estructuras normativas de la relacion de trabajo. Vid. ALEMAN PAEZ, F., Curso..., cit., 2011, p.
273.

%9 |dea sustentada principalmente por ALONSO OLEA (que ha recibido fuertes criticas, especialmente por
ALBIOL Y RODRIGUEZ-PINERO con su teoria de la ajenidad basada en la dependencia). Ha sido, sin embargo,
la brillantez de su exposicidon lo que ha permitido una amplia expansién de la «teoria de la ajenidad de los frutos»
en la jurisprudencia y la que ha tenido mas partidarios en la doctrina espafiola. Esta teoria recoge que el contrato
de trabajo es una relacion juridica por virtud de la cual los frutos del trabajo pasan, ab nitio desde el momento
mismo de su produccion, a integrar el patrimonio de persona distinta del trabajador. Asimismo, se define al
contrato de trabajo como «[a]quella figura por la que una persona —trabajador— cede a otra —empresario 0
empleador— el «producto» de su actividad laboral recibiendo a cambio una remuneracion valorable
econdémicamente. Se reconoce, entonces, como un titulo contractual vinculado al negocio subyacente, el cual
permite al empleador apropiarse de los resultados de trabajo efectuado en condiciones de libertad, ajenidad,
subordinacién y dependencia. ALONSO OLEA, M. y CASAS BAAMONDE, M.? E., Derecho del Trabajo, 24.2
ed., Aranzadi, Zizur Menor, 2006, p, 83. También, ALEMAN PAEZ, F., Curso..., cit., 2011, pp. 271y 272.

Se parte de la idea de que el trabajo por «cuenta ajena» es lo contrario al trabajo «por cuenta propia». En el
primero, ambas partes se necesitan —y asi lo han pactado—, para ejecutar prestaciones reciprocas segun se trate,
de un lado, de realizar el trabajo encomendado y, del otro, de otorgar una prestacion econémica en concepto de
remuneracion a cambio de dicho trabajo. En el segundo, la Disposiciéon Adicional Primera del ET sefiala que «[e]l
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convergencia determinaré la configuracion y desarrollo de la relacion laboral, y su ausencia, su
extincion, al no poder ser sustituibles®®. Ello sin desmerecer la idea de que el cambio actual
del mercado de trabajo y las nuevas formas de contratacion, dotadas de mayor flexibilidad y
unidas a la globalizacion, pueden romper los esquemas establecidos y provocar variaciones que
inviten a reflexionar sobre la validez de los elementos constitutivos de la relacién de trabajo tal
como se entienden hasta el momento. A lo largo de las lineas siguientes mencionaremos
algunas de ellas cuando sea necesario vincularlas a la figura de la persona trabajadora en su
calidad de titular de derechos fundamentales y asi o amerite el desarrollo tedrico para los fines

del estudio.

Baste con decir por ahora que los rasgos caracteristicos de la relacién laboral son la

evidencia latente de una forma especifica de relacion de poder mantenida histéricamente donde

trabajo realizado por cuenta propia no estard sometido a la legislacién laboral, excepto en aquellos aspectos que
por precepto legal se disponga expresamente». Interesante analisis sobre las teorias de la ajenidad en OJEDA-
AVILES, A, «Ajenidad, dependencia o control: la causa del contrato», Tribuna social: Revista de seguridad
social y laboral, n°® 195, 2007, pp. 13-24.

Con todo, la «ajenidad» sirve como elemento de contraste negativo, pues sera imposible que nos encontremos ante
un contrato de trabajo alli donde no concurra su presencia en la obtencién del beneficio patrimonial. Por el
contrario, no sirve como elemento positivo de contraste, pues en los arrendamientos de servicios (asi como en
muchas otras formas de contratacion civil, mercantil o administrativa) suele existir un elemento de ajenidad en el
desarrollo de la prestacion. Sera el escenario perfecto para que el plus afiadido de la subordinacién adquiera
importancia. Aun asi, se han visto supuestos en otros tipos de contratos donde la «ajenidad» se logra identificar vy,
no obstante, no corresponde hablar de una relacién laboral y es, en ese caso, la «dependencia» la que sirve para
marcar la diferencia entre un trabajo «auténomo» y el laboral. CRUZ VILLALON, J., Compendio..., cit., 2018,
pp. 33-34.

%% No debe considerarse que la subordinacién significa una sumision total y el acatamiento de las instrucciones
sobre la forma en la cual desarrollar su prestacion, sea total. Habra, con ello, grados de subordinacion de acuerdo a
la posicion del trabajador dentro de la empresa y la forma en que debe desarrollarse su prestacion de servicios.
Con todo, la Jurisprudencia social sigue otorgando a la «dependencia» o «subordinacion» la caracteristica de
presupuesto sustantivo basico en la delimitacion de las relaciones laborales [SSTS de 2 de julio de 1996 (ROJ
4046/1996), de 21 de octubre de 1996 (ROJ 5730/1996) y de 29 de enero de 1997 (ROJ 517/1997)], siendo que
los otros presupuestos podrian concurrir en otros tipos de contrato sin llegar a hablarse de un contrato laboral
[STS de 16 de julio de 1984 (ROJ 13135/1987)]. Para ALONSO GARCIA no es un elemento determinante en la
relacion de trabajo, sino es, sobre todo, y evidentemente, «un factor juridico, que entrafia contenido econdémico y
consecuencias técnicas y jerarquicas, pero sin que las mismas aparezcan como esenciales, sino como un resultado
de lo juridico, que es el elemento definidor. Que no es de caracter absoluto, sino que se mueve dentro de un marco
de limitaciones que le otorgan un sentido de relatividad en funcién de la clase de trabajo que haya que prestarse y
de las circunstancias que rodean o en que se desenvuelve tal prestacion». La dependencia en sentido econémico se
halla eminentemente vinculada a la dependencia personal y juridica. Aunque no toda dependencia econémica
siempre es una subordinacién juridica. Por ello, toda afirmacion que solo tuviese como base el sentido econémico
fallaria por su misma base. ALONSO GARCIA, M., Curso de Derecho..., cit., 1985, p. 70. Para otros como
GARCIA NINET, la dependencia ha sido entendida como consecuencia, efecto o derivacion de la ajenidad, lo que
tampoco responde a aquellas situaciones donde, habiendo algun tipo de ajenidad, no se esta frente a ningn grado
de dependencia. GARCIA NINET, J. I. (Dir.), Derecho del trabajo, 8.2 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2014, p. 367.
Por todas, STC 3/1983, de 25 de enero (FJ 3): «la disparidad normativa se asienta sobre una desigualdad
originaria entre trabajador y empresario que tiene su fundamento no solo en la distinta condicién econémica de
ambos sujetos, sino en su respectiva posicion en la propia y especial relacion juridica que los vincula, que es de
dependencia o subordinacion de uno respecto del otro, y que posee una tradicion que es innecesario concretar, en
todo el amplio conjunto de consecuencias derivadas de dicha relacion. Se trata, pues, de una desigualdad subjetiva
a la que atiende el ordenamiento juridico mediante un tratamiento diferenciado, y que no se quiebra por la
contemplacién aislada de supuestos excepcionales realmente existentes en que la elevada cualificacion del
trabajador, su remuneraciéon o su relativa autonomia en la prestacion del trabajo, reduzcan o maticen las
respectivas posiciones de las partes».

%92 ALEMAN PAEZ, F., Curso..., cit., 2011, p. 248.
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el empresario posee sobre el trabajador una autoridad —de superior a sujeto subordinado®®. La
proteccién que se ha venido buscando desde los inicios con la aparicion del Derecho del
Trabajo, como ambito diferenciado dentro del Derecho privado, ha traido consigo la
instauracion del principio «tuitivo» del trabajador, protector de este como parte débil de la
relacion, valido como politica normativa vigente e inexistente en otra esfera del dmbito

privado®®.

11.2.A. Constitucionalizacion del Derecho del Trabajo y relacion laboral

Bien podriamos decir que con esto ha sido suficiente y que la maquinaria desplegada por
el Derecho del Trabajo, en su calidad de rama auténoma reguladora de la relacion laboral y
garantista del principio «tuitivo» del trabajador, debe verificarse como idonea para la
consecucion de sus fines. Sin embargo, esto no es asi ni responde por si sola ya a los objetivos

del modelo de Estado de Derecho.

Mas bien, este modelo ha repercutido de varias formas sobre la concepcién del clasico
trabajo subordinado y dependiente. En particular, ha supuesto la consagracion de derechos
constitucionales vinculados en mayor o menor medida a las relaciones entre trabajadores y
empresarios. En primer lugar, a través de la consagracién constitucional de derechos
fundamentales de naturaleza propiamente laboral, cuyo titular es el individuo en calidad de
trabajador. En segundo lugar, a través de la irrupcion de derechos del individuo también dentro
de las relaciones laborales como parte de ese proceso de constitucionalizacion del Derecho®®,

cuyo titular es el trabajador en su condicién principal de persona.
11.2.A.a. Derechos fundamentales especificos de caracter laboral en la CE

Como parte del proceso de constitucionalizacion del Derecho del Trabajo, desde la

primera mitad del siglo XX°%, se ha ido reconociendo como derechos fundamentales a algunos

% HARTLEY, J. F. y STEPHENSON, G. (Comps.), Relaciones laborales: la psicologia de la influencia y del
control en el trabajo, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1994, pp. 164-165, trad. CIFUENTES
CASTRO, I. El poder que tiene mucho que ver con la libertad econémica y del mercado y con la propiedad
privada de los medios de produccion. Vid. RODRIGUEZ-PINERO, M. y BRAVO-FERRER, «Contrato de trabajo
y autonomia del trabajador», en CRUZ VILLALON, J. (Ed.), Trabajo subordinado y trabajo auténomo en la
delimitacién de fronteras del derecho del trabajo, Tecnos, Madrid, 1999, p. 22.

VALDES DAL-RE, F., «Contrato de trabajo, derechos fundamentales de la persona del trabajador y poderes
empresariales: una dificil convivencia», Relaciones laborales: Revista critica de teoria y préactica, n° 2, 2003, p.
89. Dice el autor que «[l]Ja nocién normativa de la figura del trabajador, normalmente definida en la practica
totalidad de los ordenamientos positivos como aquella parte de una relacién contractual que, a cambio de un
salario, se compromete a realizar un trabajo por cuenta y bajo la subordinacion de otra, denominada empleador o
empresario, ya instituye unas posiciones juridicas, activas y pasivas de desigualdad contractual».

%04 E| principio «tuitivo» del trabajador pose su fundamento constitucional en el articulo 9.2. Asimismo, podemos
encontrar jurisprudencia sobre este: SSTC 81/1982, de 21 de diciembre (FJ 3) 0 3/1983, de 25 de enero (FJ 3).

%05 Tesis doctoral de SEVERIN CONCHA, J. P., Derechos fundamentales en el trabajo y derecho internacional,
Universidad Complutense de Madrid, 2015, p. 63.

%06 por ejemplo, en la Constitucién de Querétaro de 1917 podia encontrarse regulacién constitucional sobre
salario, jornada, libertad de sindicalizacion o derecho a la huelga.
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derechos llamados «a tutelar la actividad practica del homo faber»”, dejando atrés la
configuracién del individuo como mero fabricante. Este proceso de consagracion de derechos
de contenido laboral es el resultado historico de la ruptura del modelo constitucional imperante
hasta entonces®® y se justifica en el reconocimiento del trabajo con una singular importancia
por su condicidn de factor esencial de la vida econdmica y politica que merece proteccion

especial®®.

En Espafia, la instauracion del Estado social y democratico de Derecho también ha
supuesto la consagracion de ciertos derechos constitucionales de esta naturaleza. Estos
derechos fundamentales solo funcionan cuando se identifica a la persona vinculada a la
relacién laboral, ya sea de manera «activa 0 como referencia pretérita o de futuro», de modo
que no pueden entenderse ejercidas en otros &mbitos del Derecho®™. Sin animo de desviarnos
mucho, podemos mencionar algunos derechos desde una perspectiva individual del trabajador,
como el derecho al trabajo y su correlativo deber de trabajar, asi como los derechos de libre
eleccion de profesion u oficio, a la promocion a través del trabajo, a una remuneracion
suficiente para satisfacer las necesidades del trabajador y las de su familia, sin discriminacion

por razén de sexo>*

. Mientras que desde una dimension colectiva encontramos el derecho a la
libertad sindical, el derecho a la negociacion colectiva, el derecho de ambas partes a adoptar

medidas de conflicto colectivo o el derecho a la huelga®?.

%7 pEREZ LUNO, A. E., Los derechos..., cit., 2013, p. 191. Sobre esta caracteristica del individuo, puede
consultarse también a MERCADER UGUINA, J. R., Lecciones de Derecho del Trabajo, 6.2 ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013, p. 33.

%08 \VALDES DAL-RE, F., «Los derechos fundamentales de la persona del trabajador entre la resistencia a su
reconocimiento y la reivindicacion de su ejercicio», Relaciones laborales: revista critica de teoria y practica, n°
2, 2003, p. 72.

% vid. PALOMEQUE LOPEZ, M. C., Los derechos laborales en la Constitucién espafiola, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 9-10.

En Espafia, producida por primera vez en la Constitucion de 1931, definiéndose el Estado como una «Republica
democratica de trabajadores de toda clase» (articulo primero). Para un breve comentario sobre la misma,
constltese, PALOMEQUE LOPEZ M. C., Derecho del Trabajo, 20.2 ed., Centro de Estudios Ramén Areces,
Madrid, 2012, pp. 68-69.

510 PALOMEQUE LOPEZ, M. C., Los derechos laborales..., cit., 1991, p. 31.

Ciertamente, los derechos de naturaleza laboral no solo se entienden desde la actividad laboral en ejercicio, sino
también en referencia al mercado de trabajo en general. Algunos de ellos se asocian a los procesos de empleo
previos a la adquisicion de la condicién de personas trabajadoras por cuenta ajena, es decir, antes de constituida
una relacion laboral.

Asimismo, el derecho al trabajo recogido en el articulo 35 de la CE no debe entenderse como un derecho absoluto
e incondicional a obtener empleo, sino como «el derecho de todo ser humano a decidir libremente aceptar o elegir
trabajo. También supone no ser obligado de alguna manera a ejercer o efectuar un trabajo y el derecho de acceso a
un sistema de proteccion que garantice a cada trabajador su acceso al empleo»; o «el derecho a no ser privado
injustamente de empleo», en la OBSERVACION GENERAL n° 18 del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales sobre el Derecho al Trabajo, pp. 3-4.

Otros, evidentemente, como los derechos a la remuneracién, la libertad sindical o la negociacién colectiva,
requieren, como escenario para su ejercicio, que se halle constituida la relacién laboral y los individuos titulares se
hallen identificados como trabajadores.

511 Articulo 35.1 de la CE.

512 Derecho de libertad sindical que, entre otras cosas, involucra el derecho de los trabajadores a fundar sindicatos
y afiliarse a ellos; asi como el derecho fundamental de los sindicatos a formar confederaciones y formar
organizaciones sindicales internacionales o a afiliarse a las mismas (articulo 28.1 de la CE), que debe entenderse
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Para el constitucionalismo europeo contemporaneo es una realidad que aquellos
preceptos constitucionales de contenido laboral se convierten en «pieza angular del sistema
normativo laboral general en su conjunto». Y, en ese sentido, configuran el marco general
dentro del que han de desenvolverse las relaciones laborales y su ordenacion juridica, la que, a

su vez, va a ser definida en su totalidad por la norma fundamental®*®,

11.2.A.b. Derechos fundamentales inespecificos o de la persona del trabajador

Al propio tiempo, aquellos derechos fundamentales de caracter general, es decir,
estrechamente ligados a la personalidad del individuo también estan vigentes en las relaciones
laborales. Estos derechos denominados «inespecificos», a diferencia de los derechos
«especificos» de contenido laboral, no han «advenido a resultas de reformas de los textos
constitucionales», como «innovacion de las normas con rango constitucional»; sino que
encuentran su causa «en una reconstruccion dogmatica de la nocién misma de derecho

514

fundamental»°*", como ya hemos tratado hasta ahora.

Se trata de derechos cuya titularidad corresponde a los sujetos de la relacion laboral en su
condicion, al fin y al cabo, de individuos libres y duefios de si mismos en todo momento*>.
Individuos con dignidad, capaces de desarrollar su personalidad y ser respetados en cualquier
ambito de su vida™®. Es decir, en el momento anterior a la celebracién del contrato de trabajo,
trabajador y empresario son titulares de estos derechos y llegan a formar parte de la relacion
laboral conservando su titularidad, dado que se trata de derechos previos y anteriores al
nacimiento de dicha relacion'’. Una reconstruccion que, a su vez, destierra la concepcion del

trabajador como mero factor de produccion y lo reconoce ahora —al menos, desde la teoria

vinculado a lo recogido en el articulo 7 que sefiala que «[l]Jos sindicatos de trabajadores y las asociaciones
empresariales contribuyen a la defensa y promocion de los intereses econémicos y sociales que les son propios. Su
creacion y el ejercicio de su actividad son libres dentro del respeto a la Constitucion y a la ley. Su estructura
interna y funcionamiento deberan ser democraticos»). Asimismo, el derecho a la negociacién colectiva entre los
representantes de los trabajadores y empresarios, con el reconocimiento de la fuerza vinculante de los convenios
que se logren, asi como el derecho de los trabajadores y empresarios a adoptar medidas de conflicto colectivo
(articulo 37.1 de la CE) —como el derecho a la huelga (articulo 28.2 de la CE) —, que parten del principio
fundamental de una relacion contrapuesta entre ambas partes, con intereses diferenciados y que el ordenamiento
juridico-laboral debe integrar. Puede consultarse sobre esto ultimo a PALOMEQUE LOPEZ, M. C., Los derechos
laborales..., cit., 1991, pp. 15-16.

13 PALOMEQUE LOPEZ, M. C., Los derechos laborales..., cit., 1991, pp.12-13.

514 \/ALDES DAL-RE, F., «Los derechos fundamentales...», Cit., 2003, pp. 72-73.

515 puede consultarse a DEL REY GUANTER, S., «Derechos fundamentales de la persona y contrato de trabajo:
notas para una teoria general», Relaciones laborales: Revista critica de teoria y practica, n° 1, 1995, p. 190. Sobre
la tutela judicial efectiva, pueden revisarse las SSTC 7/1993 o 14/1993, ambas del 18 de enero (FJ 3).

*1® GARCIA AMADO, J. A., «Los derechos de los trabajadores en la Constitucién: una lectura», en BETEGON
CARRILLO, J. y otros (Coord.), Constitucion y derechos fundamentales, CEPC, Madrid, 2004, p. 834.
PALOMEQUE LOPEZ, M. C., Los derechos laborales..., cit., 1991, p. 31. Conviene mencionar que GARCIA
AMADO es partidario de unos derechos y principios con contenidos reducidos a lo que sobre ellos se haya
dispuesto de forma explicita. Estos contenidos tendran validez definitiva e infranqueable por el legislador, lo
demas es parte de la politica y ahi se puede el legislador mover con libertad absoluta. Sobre las teorias internas de
los derechos fundamentales puede consultarse a BERNAL PULIDO, C., El principio de proporcionalidad y los
derechos fundamentales, 3.2 ed., CEPC, Madrid, 2007, pp. 448 y ss.

S VALDES DAL-RE, F., «Contrato de trabajo...», cit., 2003, p. 97.
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constitucional— como una «persona trabajadora» con una relevancia dentro de la relacién que

antes no tenia®é.

Aqui no es la relacion laboral la que determina la eventual titularidad de los derechos
fundamentales, sino que los derechos fundamentales de la persona contintian vigentes, ain bajo
las condiciones contractuales™®. Gracias a la «proyeccién de la Constitucién en todo el
ordenamiento juridico» y su posterior relevancia en la interpretacion y aplicacion de la

normativa juridico-laboral®®

, se sigue reconociendo al individuo como persona titular de
derechos fundamentales también cuando forma parte de una relacién laboral®®:. Titular de

derechos en todo momento, merece el mismo respeto a su dignidad y a sus derechos®?.

A fin de cuentas, la relacion laboral se convierte en el marco juridico dentro del cual el
individuo posee derechos como «persona trabajadora» que ejercita como «trabajador-
persona»°?%, Vemos que se mantienen incélumes los derechos que por su condicién de persona
en sociedad ya ostentaba y se incluyen aquellos que por su condicién de parte en la relacion

laboral como persona trabajadora ahora puede reclamar®*.

58 \VALDES DAL-RE, F., «Los derechos fundamentales...», cit., 2003, p. 75; GUTIERREZ PEREZ, M.,
Ciudadania en la empresa y derechos fundamentales inespecificos, Laborum, Murcia, 2011, pp. 62-66. Aunque
ambos autores desarrollan esta causa partiendo desde el reforzamiento de la autonomia contractual individual,
como expresion de los intereses individuales del trabajador. Creemos que utilizar este argumento de inicio en nada
cambia la desigualdad de las partes y, més bien, puede llevar en la practica a consolidar los poderes unilaterales
del empresario, ya que el gran problema de la eficacia real de los derechos fundamentales en las relaciones
laborales es la ausencia de mecanismo de contrapeso, carencia que no se logra reforzando la autonomia
contractual individual del trabajador y reduciendo la funcion reguladora de la legislacién laboral y de la
negociacion colectiva.

19 CASAS BAAMONDE, M.2 E., «;Una nueva constitucionalizacién del Derecho del Trabajo?», Relaciones
laborales: Revista critica de teoria y practica, n° 1, 2004, p. 135.

520 \/id. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M., «25 afios de Derecho del Trabajo en Relaciones
Laborales», Relaciones laborales: Revista critica de teoria y practica, Tomo 2, 2010, p. 347.

*2! Lo que, en ningln caso, podré significar la negativa de entender que sean los derechos fundamentales
especificos concebidos desde la condicion inicial de individuo en sociedad, de persona, ante todo, con acceso a
tales derechos y a sus garantias efectivas, sin condicidn personal o social que menoscabe su titularidad y disfrute.
%22 En ese sentido, el TC ha sefialado que «la celebracién de un contrato de trabajo no implica en modo alguno la
privacién para una de las partes, el trabajador, de los derechos que la Constitucion le reconoce como ciudadano»
[SSTC 88/1985, de 19 de julio (FJ 2), 197/1998, de 13 de octubre (FJ 2), 151/2004, de 20 de setiembre (FJ 7)].

El trabajador es el principal sujeto sobre el que se desarrollan los ejes tematicos normativos de la relacion y
alrededor de quien todas las normas laborales y constitucionales pivotan, justamente por su condicion de parte
débil de la relacidn de trabajo. Vid. DE LA VILLA GIL, L. E., «El concepto de ‘trabajador’ (En torno al articulo
1)», Civitas. Revista Espafiola del Derecho del Trabajo. El Estatuto de los trabajadores veinte afios después, n°
100, Tomo I, 2000, p. 57.

Por mucho tiempo, como dice VALDES DAL-RE, «[I]o que a los trabajadores les era reconocido en su nuda veste
de ciudadanos, les era negado, o al menos, discutido en su indivisible cualidad de ciudadanos trabajadores».
VALDES DAL-RE, F., «Los derechos fundamentales...», cit., 2003, p. 70.

*2\/id. PALOMEQUE LOPEZ, M. C., Los derechos laborales..., cit., 1991, p. 31.

>24 Dado que «no es éste el que los origina, aunque en el tengan manifestaciones especificas», en PEDRAJAS
MORENO, A., Despido y derechos fundamentales. Estudio especial de la presuncion de inocencia, Trotta,
Madrid, 1992, p. 15, con cita de GONZALES ORTEGA, «La dificil coyuntura del derecho del trabajo»,
Relaciones laborales: revista critica de teoria y practica, n° 21, 1987, p. 12, documento al que no hemos tenido
acceso.
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11.2.B. Vigencia de los derechos fundamentales en la relacion laboral

El trabajo es, esencialmente, «algo que fluye inseparablemente de la persona»°®. Esa
inseparabilidad viene a fundamentar la determinacion de la prestacion personal y directa de
servicios del trabajador, sin posibilidad de delegacidn contractual para su ejecucion, como uno
de los elementos necesarios para configurar la relacion laboral. Pero, ademas, determina la
existencia propia de los derechos fundamentales de los trabajadores en el seno de las relaciones

laborales y fundamenta la actividad intervencionista del Estado.

El motivo para la defensa de la validez propia de los derechos fundamentales como Unica
alternativa también dentro de las relaciones laborales pasa por el reconocimiento de la dignidad
humana de las personas trabajadoras en el contexto de este Estado social y democréatico de
Derecho. Un reconocimiento hecho también en el ET a «la consideracion debida» de tal
dignidad del trabajador dentro de la relacién laboral por parte del empresario®®, que, no
obstante timido, cobra especial significacion al enlazar perfectamente con su reconocimiento
constitucional de pieza fundamental que sirve para lograr el orden politico (en las relaciones

entre individuo-Estado) y la paz social (en las relaciones entre empresario-trabajador).

Esta irrupcion de los derechos fundamentales no implica inicamente una compatibilidad,
sino una afirmacion clara de que aquellos son «elementos estructurales de dicha relacion
contractual»*?’. La relacion laboral es el punto de referencia fundamental para reconocer la
titularidad de algunos derechos fundamentales y el lugar donde debe respetarse la extension de
todos ellos®®. Sin embargo, toda la estructura laboral y su engranaje, asi como el
replanteamiento de las dinamicas tradicionales de las relaciones entre trabajadores y

empresarios, deben desarrollarse a partir del Texto constitucional.

De hecho, el actual trabajo productivo se viene exigiendo como uno «decente», es decir,
como una ocupacion productiva que configura una relacion laboral que ha de desarrollarse «en
condiciones de libertad, equidad, seguridad y respeto a la dignidad humana»®?. El sistema

contractual laboral se sustenta en el cumplimiento inmediato de normas imperativas y

55 GIERKE, O. V., Las raices del contrato de servicios, 1.2 ed., Civitas, Madrid, 1982, p. 55, trad. y comentarios
BARREIRO GONZALEZ, G.

526 Articulo 4.2. e): «Al respeto de su intimidad y a la consideracion debida a su dignidad, comprendida la
proteccion frente al acoso por razdn de origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual, y frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexox».

2" CASAS BAAMONDE, M*E., «;Una nueva constitucionalizacion...?», cit., 2004, p. 130.

°28 \/id. OFICINA INTERNACIONAL DE TRABAJO, La relacién de trabajo: quinto punto del orden del dia.
Informe V (1)..., cit., 2006, p. 3.

°2 |_a idea de trabajo decente fue dada a conocer por primera vez en 1999 y es vélida tanto para los trabajadores
auténomos como los trabajadores a cuenta ajena, entre otros. Puede consultarse la MEMORIA DEL DIRECTOR
GENERAL DE LA OIT, Reducir el déficit de trabajo decente. Un desafio global, 89.2 Reunién de la CIT, junio
del 2001, Informe I1(A), p. 7. Este  documento  se  encuentra  disponible  en:
www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc89/rep-i-a.htm.
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convencionales laborales que tienen a la cabeza a la CE y son aplicables sin que exista
obligacion de hacer alguna declaracion expresa en tal sentido.

De ese modo, el contrato de trabajo, que funciona como constitutivo de la relacion
laboral, no opera como regulador absoluto de la relacion, sino Unicamente a titulo
complementario y fundamentalmente para mejorar las relaciones de trabajo ya establecidas por
las disposiciones estatales o colectivas®. Se encuentra vinculado a tales disposiciones desde
su nacimiento y continda vinculado a estas frente a normas sobrevenidas que intenten regular
condiciones menos favorables al trabajador, haciéndose evidente la nula capacidad de pacto al

respecto de la vigencia de los derechos fundamentales de este®*.

Ahora bien, la inseparabilidad determina la existencia especial de los derechos
fundamentales de los trabajadores en el seno de las relaciones laborales «porque en el contrato
de trabajo se compromete directamente la persona del trabajador y esta afectada su libertad»>*2,
Seré relevante en la medida en que del mismo podran desprenderse obligaciones y derechos
que forman parte de la buena fe, cuya importancia podrad observarse para interpretar la

proporcionalidad de las medidas y la adecuada configuracion de su contenido.
11.3. Los efectos de la vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones laborales

Conviene resaltar que es en el ambito de las relaciones laborales donde la critica sobre
los efectos verticales de los derechos fundamentales ha encontrado su mejor terreno de

expresion y desarrollo®. De hecho, la génesis y el desarrollo mas fecundo de la teoria de la

530 En ese sentido, el contrato de trabajo cumple dos funciones: la «constitutiva» de la relacién juridica obligatoria
entre quienes la conciertan y, ademas, la «reguladora» de la relacion asi nacida. MONTOYA MELGAR, Derecho
del Trabajo, 31.2 ed., Tecnos, Madrid, 2010, p. 269. Asimismo, la funcién reguladora del contrato de trabajo no
resulta insustituible como la funcion constitutiva debido a su propia finalidad y contenido, MARTIN
VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIA MURCIA, J., Derecho del Trabajo, 25.
aed., Tecnos, Madrid, 2016, p. 535.

Ahora bien, incluso configurada la relacion laboral a través del contrato de trabajo, las partes no podran formarse
una vision completa de todos los aspectos caracterizadores de su relacion profesional, debido a que los efectos
juridicos de esta relacidn juridica se desenvuelven a medida que se va desarrollando la prestacion en el tiempo. Se
trata de una relacién de tracto sucesivo con vocacion de permanencia en el tiempo y de ejecucion continuada que
no sélo consumara sus efectos en un solo acto. ALEMAN PAEZ, F., Curso..., cit., 2011, p. 405.

531 puede decirse, en este sentido, que la articulacién de las distintas fuentes de regulacién del contrato de trabajo
involucra la puesta en practica de tres principios relacionados entre si: el principio de regulacion de condiciones
minimas, el principio de irrenunciabilidad de los derechos y el principio de condicién mas beneficiosa para los
trabajadores. Por ejemplo, el articulo 3.1. ¢) del ET que sefiala que la voluntad de las partes «en ningun caso»
podra establecer «en perjuicio del trabajador condiciones menos favorables o contrarias a las disposiciones legales
y convenios colectivos».

*%2«Dada la importancia antropoldgica, ética y econdmica que la Constitucién [le] reconoce», RODRIGUEZ-
PINERO Y BRAVO FERRER, M., «25 afios de Derecho...», Cit., 2010, p. 347.

53 VALDES DAL-RE, F., El constitucionalismo laboral europeo y la proteccién multinivel de los derechos
laborales fundamentales: luces y sombras, Bomarzo, Albacete, 2016, p. 70. El otro campo de prueba para la
difuminacion de la distincion entre Derecho publico y Derecho privado y la aplicacion de una eficacia, han sido
las relaciones paterno-filiales.
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eficacia horizontal de los derechos fundamentales la hemos de encontrar precisamente en los

Tribunales alemanes teniendo como escenario el campo de tales relaciones privadas>>*.

Desde ahi, la doctrina laboral ha venido apostando también mayoritariamente por la
eficacia directa de los derechos fundamentales en el marco de estas relaciones™. El motivo
para la defensa de este tipo de eficacia, como Unica alternativa dentro de las relaciones
laborales, sigue sosteniéndose sobre la posicidn central de estos derechos como materializacion
de la dignidad humana de las personas trabajadoras en el contexto de este Estado social y

democratico de Derecho™®.

Sin embargo, seran las caracteristicas especiales propias de estas dinamicas privadas las
que seran necesarias para sostener y defender la eficacia que merecen los derechos
fundamentales, que se ha propuesto desde el modelo de Estado de Derecho y el ordenamiento

juridico en su conjunto.

I1.3.A. La autonomia privada en las relaciones laborales y la posicion de derechos

fundamentales

Recordemos que el motivo principal que ha servido para negar la eficacia de los derechos
fundamentales en las relaciones privadas ha sido aludir al peligro de la vigencia del principio

general de autonomia privada y de la libertad contractual que de ella se deriva®®’

. Aguella idea
que subyace a la concepcion clasica de los derechos fundamentales como limites al poder

publico y que entiende a la autonomia privada como principio supremo regulador del &mbito

5% 10 recuerda BILBAO UBILLOS, J. M.%, «La consolidacién dogmatica...», cit., 2017, p. 51.

5% ESTRADA, A. J., La eficacia..., cit., 2000, p. 162, al comentar la obra de Dirig, sefiala que «[a]un los
partidarios de la Drittwirkung mediata consideran plausible la posibilidad de la eficacia directa de los derechos
fundamentales frente a los poderes sociales» (p. 107, en nota 58).

Ciertamente, Nipperdey comenzaba a hacer referencia a la teoria, a raiz del principio de igualdad entre hombres y
mujeres al realizar le mismo trabajo con idéntico rendimiento.

Puede consultarse, por todas, la STC 80/2001, de 26 de marzo (FJ 3), con cita de la STC 88/1985, de 19 de julio
(FJ 2), aunque resulten modalizados por el contrato de trabajo, STC 20/2002, de 28 de enero (FJ 4); STC
213/2002, de 11 de noviembre (FJ 7) 0 126/2003, de 30 de junio (FJ 7).

53 SEVERIN CONCHA, J. P., Derechos fundamentales..., cit., 2015, p. 71.

537 Sobre esta tematica en general, hemos consultado obra de VENEGAS GRAU, M.2, Derechos findamentales...,
cit., 2004, en especial sobre lo afirmado en las pp. 19-21.
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538

privado”” no funciona mas, puesto que se trata de un principio constitucional que forma parte

del entramado y se ajusta a este®.

Aungue ningln precepto hace mencidn explicita a la autonomia privada como tal, se trata
de un principio que parece indisociable al libre desarrollo de la personalidad del individuo v,
por ende, a la propia dignidad humana®*. La autonomia, no obstante, «es condicién necesaria
del Estado social y democratico de Derecho por mas que no sea, condicion suficiente»*!. Al
hilo, Unicamente puede alcanzar su plenitud si el sistema garantiza a los individuos la
posibilidad real de ejercer su libertad. Incluso siendo un principio reconocido por la propia
norma constitucional, no goza de una primacia en abstracto ni siquiera dentro del ambito de las

relaciones laborales®*.

Por otra parte, como rasgo inexcusable en el seno de una sociedad basada en un Estado

de Derecho en la que los individuos libres deben entenderse como tales en todas las facetas,

I 543

incluida en la profesional®™, la normativa laboral establece que la obligacion de prestar

%% Durante mucho tiempo, la hegemonia de la autonomia de la voluntad, como principio incuestionable y verdad
fundamental del Derecho privado, se mantuvo intacto. Fue el «reino idilico» de Derecho privado a través del cual
todos los derechos y libertades del individuo encontraron su fundamento y realizacion. En DE VEGA GARCIA,
P., «Dificultades y problemas...», cit., 1996, p. 280.

Posteriormente, el «dogma de la autonomia privada» reconocia a cada individuo la facultad de organizar
libremente sus relaciones juridicas con los demaés particulares, pero dentro de los limites del ordenamiento. Su
resultado, fruto de esa libertad, contenia un pacto justo entre las partes incapaz de reflejar algin acuerdo
desproporcionado. Es decir, para la Teoria clasica, la autonomia se configuraba, a su vez, como garantia de
equidad contractual.

539 Ciertamente, el principio de autonomia de la voluntad tiene proteccion iusfundamental, especialmente en el
articulo 10 de la CE. ESTRADA dice que, aunque la autonomia tenga una naturaleza iusfundamental, la teoria ha
pretendido privilegiar a esta sobre los derechos fundamentales, lo que considera una «solucién absurda.
ESTRADA, A. ., La eficacia..., cit., 2000, p. 117.

0 \VENEGAS GRAU, M.2, Derechos fundamentales..., cit., 2004, p. 21.

%1 SALVADOR CODERCH, P. (Coord.), Asociaciones..., cit., 1997, p. 23.

2 ALEXY, R., Teorfa de los derechos..., cit., 1993, p. 522, trad. GARZON VALDES, E.

%3 Esta condicion de ciudadanos libres también dentro del ambito profesional nos sirve para marcar fronteras
histéricas donde se concebian con normalidad los trabajos forzosos dentro de las sociedades. Vid. el CONVENIO
n° 29 de la OIT, ratificado por Espafia el 8 de abril de 1932 (BOE de 14 de abril). Aunque ha de considerarse que
pocos afios antes de la revolucion industrial ya existian formas de prestacion de servicios libres y subordinados
como los concebimos hoy en dia. Sobre el particular, por todos, LOY, G., El derecho del trabajo segin Sancho
Panza, Sinca, Madrid, 2009.

De hecho, la libertad de trabajo, ampliamente consagrada en el Derecho Constitucional como derivacion ldgica
del genérico reconocimiento de la libertad-valor superior del ordenamiento y como derecho de la persona
(Articulo 17.1 de la CE), apoya la proscripcién expresa del trabajo forzado, incluso como penas para aquellos que
hayan sido condenados (Articulo 25.2 de la CE y al articulo 49 del CP).

Reconocida también, por ejemplo, por el articulo 8 del PIDCP o por el articulo 4 del CEDH.

La prohibicién de coercién no puede confundirse con las obligaciones del trabajador en el desempefio de las tareas
asignadas en el seno de la relacion de trabajo. MARTIN VALVERDE, A. y otros, Derecho del Trabajo, cit.,
2016, p. 39.

La libertad de trabajo comporta, por un lado, un dmbito positivo basado en el derecho al trabajo y a la libre
eleccion de la profesion u oficio, es decir, a disponer de su actividad productiva y contratarla en la forma lugar y
tiempo que estime oportuno; y, por otro, un aspecto negativo, presupuesto primero del ordenamiento laboral, por
el que no puede ser obligado a realizar un determinado trabajo, o aceptado, haya que ser realizado de manera libre
y sin imposiciones ni coercion alguna , durante el tiempo que se disponga la duracion de la relacion . Y, de hecho,
partimos de una capacidad de los sujetos para contraer y asumir derechos y obligaciones mutuamente exigibles y
protegidas por la norma, como en otras relaciones privadas, aunque la existencia entre la autonomia de las partes y
la normativa laboral no ocurra de la misma manera que en las relaciones de otra naturaleza.

131



%44 Mas alla, aun

determinados servicios en favor del empresario debe tratarse de un acto libre
tratdndose de un acto mas o menos libre fruto también de la autonomia privada, la libertad
contractual no se reduce al momento de la configuracion de la relacién laboral, sino que se

extiende a lo largo de la misma y que actta de forma compleja.

Aquella libertad real se encuentra sujeta a los principios y valores constitucionales, asi
como a la vigencia efectiva de los derechos fundamentales en todos los &mbitos en los que

participa el individuo en sociedad®®.

De hecho, el alcance del libre desarrollo de la
personalidad de la persona trabajadora no pasa Unicamente por el respeto de su libertad, sino
por el respeto y el fomento de sus derechos fundamentales como un «conjunto de bienes

coordinados entre si al servicio de su titular»>*.

De ese modo, la eficacia inmediata de los derechos fundamentales de las partes en las
relaciones laborales tampoco significa, de ninguna manera, una limitacion indebida de su
derecho «a disponer de su esfera juridica como tengan por conveniente»>*’, dado que esa
autonomia no puede entenderse como absoluta®*®. De ahi que el disfrute de la autonomia de las
partes en una relacion laboral debe, ademas, respetar el nexo existencial con los otros derechos,
que no la destruyen, sino que permiten ajustar la conducta con la de aquellos y lograr una

relacién equilibrada®.

Dicho esto, la existencia de los derechos fundamentales en las
relaciones laborales y su consiguiente eficacia inmediata no pueden entenderse como un
desmedro o vaciamiento de la autonomia privada que rige las relaciones laborales, sino su

propia activacion y ejercicio.

¥4 CRUZ VILLALON, J., Compendio..., cit., 2018, pp. 31-32. El articulo 1.1 del ET viene a recoger el
consentimiento libre como elemento primordial de su ambito regulador y como caracteristica de todo tipo de
contrato, por ser inherente a la esencia contractual.

%5 DE DOMINGO, T. «El problema de la Drittwirkung de los derechos fundamentales: una aproximacién desde
la filosofia del derechox», Derechos y libertades: Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, n° 11, 2002, p. 275.
Vid. ademéas VENEGAS GRAU, M.2, Derechos fundamentales ..., cit., 2004, pp. 190-191.

No olvidemos que, bajo la concepcién del nuevo modelo, estos principios han de ser entendidos como unos que
promueven, en el orden juridico, la justicia y la igualdad en libertad. Vid. STC 27/1981, de 20 de julio (FJ 10):
«La seguridad juridica es la suma de estos principios, equilibrada de tal suerte que permita promover, en el orden
juridico, la justicia y la igualdad, en libertad».

6 MARTINEZ-PUJALTE, A-L., «Principios bésicos en la interpretacién de los derechos fundamentales», en
MARTINEZ-PUJALTE, A-L. y DE DOMINGO, T., Los derechos fundamentales..., cit., 2011, p. 129.

%7 BILBAO UBILLOS, J. M2, La eficacia de los derechos..., cit., 1997, p. 250, responde de esa manera a los
argumentos de ALFARO AGUILA-REAL en «Autonomia privada...», cit., 1993. Asimismo, VENEGAS GRAU,
M.2, Derechos fundamentales..., cit., 2004, p. 23.

% DE DOMINGO, T., ¢ Conflictos entre derechos fundamentales?..., cit., 2001, pp. 237-247.

La autonomia privada también se ve restringida en otras relaciones contractuales que afectan a la funcién social de
la propiedad. Por ejemplo, tenemos a la normativa urbanistica que se dicta al amparo del articulo 33.1 de la CE,
del mismo modo que las actividades econémicas. Pese a estar fundadas en la autonomia de la libertad y en el libre
mercado, también deben cumplir estandares, requisitos, condiciones o limites en materia medioambiental, libre
competencia, sanidad o proteccion de los consumidores.

9 OLLERO sefiala que la afirmacion de que se tiene derecho a algo no se limita a expresar que se quiere algo,
sino que «el disfrute de ese algo respeta mi nexo existencial con los otros, que no lo destruye, sino que me permite
ajustar mi conducta con la de ellos [individuos]». OLLERO TASSARA, A., ;Tiene razén el Derecho?, 2.2 ed.,
Congreso de los Diputados, Madrid, 2006, p. 305.
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11.3.B. La desigualdad propia de la relacién laboral

Digamos que hoy en dia es facilmente constatable en cualquier sociedad democratica
occidental que no se puede atribuir al Estado la categoria de fuente Unica de poder. Este
fendmeno «se encuentra desigualmente distribuido», diseminado en la sociedad, entre sus
miembros, de unos a otros, en clave de subordinacion®®. Es, justamente, fruto de esa
desigualdad indisociable de las relaciones humanas, e inherente a toda organizacién social, con

capacidad de determinar la conducta o condicionarla de algin modo™".

Bajo las alas de un derecho privado toda la vida reconocido como un &mbito del Derecho
donde las partes implicadas en las relaciones actuaban desde la igualdad y la libertad, es decir,
desde la autonomia; estos grupos de poder han sido capaces (y siguen siéndolo) de imponer su
propia voluntad e incluso consolidarse®*®. Son capaces de registrar «situaciones de sujecion» en
la que la otra parte no dispone «realmente de la misma libertad para concertar 0 no una
determinada relacion, que se presume voluntaria, o de las mismas posibilidades de discutir y
perfilar el contenido final de las «clausulas pactadas» y exigir su cumplimiento»®>. Negar esta
evidencia, como se ha venido haciendo desde algunos sectores, es negar una realidad que por si

|554

misma muestra la conversion de la desigualdad social en falta de libertad social>”, esto es, dar

la espalda al propio sistema social y democratico.

En la actualidad, afirmar de forma categdrica el caracter intrinsecamente justo y
equitativo de un pacto entre particulares seria irresponsable, pero hacerlo para referirse a las
relaciones laborales seria inconcebible. En el &mbito de las relaciones laborales, la disposicion
de los servicios personales a otra persona, aun estipulandose como un acto mas o menos libre y
fruto también de la autonomia privada, no evita que se parta de una situacion no equitativa
entre ambas partes. Si bien se ordena el respeto y la garantia de la libertad de las partes al
momento de contratar y determinar el contenido de la relacion laboral, la propia naturaleza de
la relacion laboral evidencia una posicion de subordinacion y dependencia que favorece al

empresario.

>0 K AHN-FREUND, O., Trabajo y Derecho, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1987, p. 48, trad.
GALIANA MORENO, J. M.

> BILBAO UBILLOS, J. M2, La eficacia de los derechos..., cit., 1997, p. 241.

2 BILBAO UBILLOS, J. M2, op. cit., p. 243. Ademas, PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos..., cit.,
1990, p. 209.

>3 BILBAO UBILLOS, J. M., op. cit., p. 243.

4 BOCKENFORDE, E-W., Escritos sobre derechos..., cit., 1993, pp. 85-88. Este autor hace referencia a una
frase que utilizé Lorenz VON STEIN al respecto, diciendo que «la libertad es una libertad real tan sélo para aquél
que posee las condiciones mismas, los bienes materiales y espirituales como presupuesto de la
autodeterminacion», p. 85. Referencia sobre la obra original a la que no hemos tenido acceso.
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Para el cumplimiento de sus fines, el modelo constitucional espafiol reconoce la
1>y le

corresponde hacer frente al poder en general, sin adjetivos®®. Para ello ha de delimitar «el

existencia de las desigualdades como una caracteristica propia de la sociedad civi

poder social existente o en formacidn, e impedir que ponga en juego por entero su superioridad
frente a los no-poderosos, y ahogue la libertad juridica de éstos»*’. El ordenamiento juridico
despliega una normativa con el objetivo de equilibrar la posicion originariamente desigual

558

entre las partes™" y «asegurar los principios de libertad e igualdad contractuales y de limitar

sus contrarios de subordinacién o dependencias y jerarquia»>*®.

En una relacion de trabajo, la diferencia de jerarquia puede ocasionar tensiones y una
lucha por el control que desemboque en abusos propios de la relacion. ElI Estado ha de
reconocer tanto el poder empresarial como la problemética propia de las dindmicas de este
poder, por lo que estd llamado a corregirla a través de su intervencion, asumiendo «funciones

de procura asistencial y retribucién» y operando «activamente contra la desigualdad social»>*°.

El Derecho es una técnica de regulacion del poder social y, por ello, no puede ignorar el

fenémeno de los grupos privados de poder®®

. Ademas, como fenémeno social y cultural, se
encuentra al servicio de la comunidad organizada con fines justos y correctos, siendo
eminentemente pragmatico>®2. Puesto que se trata de un modelo donde el individuo «vive

inmerso en un entramado de relaciones sociales que le unen a otros individuos o a

> Para ello, el TC habla del «término de comparacion (existencia de un trato desigual en supuestos iguales, o
incluso de un trato igual en supuestos desiguales)» como «requisito imprescindible para poder valorar la posible
existencia de una vulneracion del principio de igualdad». Vid. STC 101/1983, de 18 de noviembre (FJ 4).

%% Sobre una diferenciacion del «poder», puede consultarse a ANSUATEGUI ROIG, F. J., Poder, ordenamiento
juridico, derechos, Dykinson, Madrid, 1997, p. 44 y ss.

%" BOCKENFORDE, E-W., Escritos sobre derechos..., cit., 1993, p. 86.

No basta, entonces, como dice BOBBIO, con que «el individuo sea libre “respecto del Estado” si después no es
libre “en la sociedad”». BOBBIO, N., lgualdad..., cit., 1993, p. 143.

> Ese sistema juridico estd constituido por normas estatales y convencionales prestablecidas y reguladoras de
multiples aspectos de la relacién laboral y que actdan, por un lado, asegurando la observancia obligatoria de
ciertas disposiciones, que en otro escenario podrian ser apartadas o marginadas por la autonomia de las partes; v,
por otro, determinando la prohibicién de renuncia de ciertos derechos del trabajador que podria derivar de
supuestos actos voluntarios de este, pero inducidos por el empleador. Véase el articulo 3 del ET. Los derechos y
obligaciones de las partes tienen como fuente de regulacion, ademas de la voluntad individual de las partes, las
disposiciones estatales y convencionales.

Puede consultarse, ALEMAN PAEZ, F., Curso..., cit., 2011, pp. 182-183; MONTOYA MELGAR, Derecho del
Trabajo, cit., 2010, p. 269; MARTIN VALVERDE, A. y otros, Derecho del Trabajo, cit., 2016, pp. 534-535. Por
ello se afirma que el contrato de trabajo es un contrato normado, en el sentido que son la norma estatal y el
convenio colectivo quienes fijan los derechos y deberes de las partes de forma uniforme para todo el personal de
la empresa o del sector.

El caréacter imperativo de las normas laborales, unido a la escasa capacidad contractual en lo que se refiere a
establecer condiciones novedosas en el contrato, determina el vaciamiento de contenidos del mismo por lo que se
refiere a la fijacion de condiciones de trabajo. Vid. CRUZ VILLALON, J., Compendio..., cit., 2018, p. 102.

%% CASAS BAAMONDE, M*E., «;Una nueva constitucionalizacion...?», cit., 2004, p. 129.

%0 BOCKENFORDE, E-W., Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia, Trotta, Madrid, 2000, p. 35,
trad. DE AGAPITO SERRANO, R. Con todo, el autor tiene un punto critico al concepto de Estado social de
Derecho.

%61 Sobre el derecho como técnica de poder social, vid. KAHN-FREUND, O., Trabajo y Derecho, cit., 1987, p. 48.
%2 DE LA VEGA BENAYAS, C., Teoria, aplicacion..., cit., 1976, p. 181.
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determinadas organizaciones»°® y sus actuaciones pueden ahora depender de ellos en mayor
medida que antes, ha hecho falta un modelo de Estado de Derecho que sea capaz de protegerlo

de «esos poderes anénimos»°**, justamente frente a esas desigualdades.

La reivindicaciéon de un trato para el trabajador, acorde a su dignidad como persona,
precisa manifestarse en exigencias para el sistema que eviten el impedimento de los derechos y
libertades de la persona trabajadora, como sujeto en desventaja, y que se adopten medidas
eficaces para garantizar dichas libertades®. En estas libertades, cuyo ejercicio debe no solo ser
respetado, sino promocionado, ha de encontrarse la justificacion del despliegue estatal que
recorta en determinados ambitos del Derecho laboral la autonomia del empleador, con el fin de
proteger, ademas del interés general, estos intereses objetivamente mas vulnerables, como los

de los trabajadores por cuenta ajena®®.

En efecto, en este &mbito, han de ser los derechos fundamentales con eficacia directa
dentro de las relaciones laborales los que acompafien el establecimiento de aquellas reglas que

deben ser atendidas por el empresario y los poderes pablicos>®’.

Todo el sistema de derechos fundamentales despliega sus efectos sobre las dinamicas de
la relacion laboral, entendida como la superacion de la Idgica tradicional de intercambio
patrimonial originada del contrato de trabajo en su caracterizacion dogmatica. Aunque, el
ordenamiento juridico despliega un «poder normativo autdnomo para determinar y establecer
las condiciones de trabajo», ello no significa que los poderes puablicos no tengan
responsabilidad en la adecuada ordenacion de las relaciones de trabajo, destinadas a respetar y

promover el respeto de los derechos fundamentales de los trabajadores®®.

Desde el nuevo escenario se entiende, por un lado, al propio contrato como un
instrumento que, a la vez que justifica la desigualdad e instala la subordinacion del trabajador,
inserta la CE en el seno de las relaciones laborales privadas en busca de la defensa de los
derechos de la persona trabajadora®®. Por otro, la CE otorga a los interlocutores sociales o

sujetos colectivos la capacidad de autorregulacion de los intereses contrapuestos de los

563 BILBAO UBILLOS, J. M2, La eficacia de los derechos..., cit., 1997, p. 263.

%4 ESTRADA, A. J., La eficacia de los derechos..., cit., 2000, p. 105, al hilo de la doctrina de Nipperdey.

%5 SEVERIN CONCHA, J. P., Derechos fundamentales..., cit., 2015, p. 71.

%6 GARRORENA MORALES, A., El Estado espafiol..., cit., 1984, pp. 83-85.

%7 MARTIN VALVERDE, A., «El ordenamiento laboral en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional»,
Revista de Politica Social, n® 137, 1983, p. 132.

%% | oc. cit.

%9 Conslltese la STC 129/1989, de 17 de julio (FJ 3) donde el TC ha dicho que «la vigencia de los derechos
fundamentales puede resultar singularmente apremiante en el &mbito laboral, en el que la desigual distribucién de
poder social entre trabajador y empresario y la distinta posicién que éstos ocupan en las relaciones laborales
elevan en cierto modo el riesgo de eventuales menoscabos de los derechos fundamentales del trabajador».

Lo cierto es que este nuevo «analisis del contrato de trabajo desde los derechos fundamentales y libertades
publicas proporciona cambios insospechados en el entendimiento de su regulacion juridica también tradicionals.
CASAS BAAMONDE, M.* E., «;Una nueva constitucionalizacion...?», cit., 2004, p. 131.
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trabajadores y empleadores, a través de la autonomia colectiva, en aras de «determinar

auténomamente las condiciones de trabajo a través de la negociacion colectiva»°™.
11.4. Poderes empresariales y derechos fundamentales de las personas trabajadoras
I1.4.A. Las facultades derivadas del derecho a la libertad de empresa

No podemos pasar al siguiente aspecto del andlisis sin comentar que los poderes
empresariales, que de forma legitima puede desplegar el empleador para la configuracion de la
relacién laboral, son la concretizacion de su derecho fundamental a la libertad de empresa®*.
Este derecho, aunque posee naturaleza diferenciada, se encuentra ligado al derecho a la
propiedad privada «en el marco de la economia de mercado» como sistema de produccion®’.
Estos dos derechos pueden entenderse relacionados como soportes naturales de las actividades

empresariales.

Desde una perspectiva funcional, al empresario se le reconoce como el titular de la
organizacion del trabajo dependiente y como director de los elementos materiales y personales
de la empresa, capaz de dar O&rdenes, controlar su cumplimiento y sancionar los

incumplimientos de los trabajadores®”.

El despliegue de esos poderes permanentes y unilaterales del empresario, que tienen

como otra cara de la moneda a la dependencia o subordinacién, son «algo inherente a la

70 RAMOS QUINTANA, M., «El convenio colectivo como fuente del Derecho del Trabajo: alcance y nivel de
proteccion del derecho a la negociacion colectiva en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», en Anales de
la facultad de Derecho, n° 16, 1999, p. 379.

™ Unico derecho fundamental del empresario al que nos referiremos, por estar este vinculado a los poderes
empresariales. Sobre la condicién de la libertad de empresa como derecho fundamental, véanse las SSTC
109/2003, de 5 de junio (FJ 15), STC 124/2003, de 19 de junio (FJ 12), que reitera la doctrina de la STC
225/1993, sobre horarios comerciales. Asi también la 112/2006, de 5 de abril (FJ 12), 18/2011, de 3 de marzo (FJ
9), 135/2012, de 19 de junio (FJ 5), 0 96/2013, de 23 de abril (FJ 4 y 6). Véase también el articulo 16 de la
CDFUE.

Aunque se trata de poderes, como manifestacion de un derecho fundamental, para su ejercicio no se encuentra
prohibida su delegacion. Aun asi, aun cuando otros puedan ejercerlo, siempre lo haran con ciertas limitaciones y
cumpliendo las especificaciones legales que para el caso se hayan establecido. Sin embargo, a efectos de
garantizar la seguridad juridica y la proteccion de los derechos de los trabajadores, estos ultimos deberan tener la
garantia de que quien dicta las érdenes en el seno de la direccion empresarial lo hace en nombre del empresario y
lo hace desde un grado superior jerarquico.

Conviene precisar que este derecho no solo se contiene el despliegue de los poderes empresariales sino también,
por ejemplo, la habilitacion para establecer las relaciones laborales y la potestad de configurar los derechos y
obligaciones de ambas partes, de acuerdo a lo permitido por la normativa laboral.

2 pALOMEQUE LOPEZ, M. C. y ALVAREZ DE LA ROSA, M., Derecho del Trabajo, 18.% ed., Centro de
Estudios Ramon Areces, Madrid, 2010, pp. 513-514. Vid. MARTIN VALVERDE, A. y otros, Derecho del
Trabajo, cit., 2016.

°3 En Gltimo término hay «empresa laboral» cuando se organizan los servicios de uno o varios trabajadores,
aunque los elementos esenciales sean escasos o casi inexistentes. Al limite, la empresa laboral es simplemente una
actividad (laboral) organizada. Vid. MONEREO PEREZ, J. L., «Aspectos generales», en MONEREO PEREZ, J.
L. (Dir.), Comentario al Estatuto de los Trabajadores, Comares, Granada, 1998, pp. 28-34.

Segun el articulo 1.1 del ET, el trabajador se encuentra obligado a realizar el trabajo convenido bajo el &mbito de
organizacion y direccion del empresario. En el mismo sentido, se desprende del articulo que el empresario tendra
facultades para imponer sanciones y el trabajador, el deber de obediencia mientras se desplieguen dichas
facultades directivas.
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naturaleza misma del contrato»*’*. Como parte del esquema socioeconémico amparado por la
CE, le han sido atribuidos legitimamente con el objeto de conseguir y optimizar los fines
productivos de su organizacién empresarial, los que son imposibles de conseguir con la
coordinacién espontanea de los propios trabajadores®’>. Se concretan en una serie de facultades
empresariales que comprenden «decisiones basicas relativas al qué, al como, al cuanto, al
cuéndo y al dénde producir un bien o prestar un servicio», es decir, «al modo de coordinar y
articular las prestaciones laborales y recursos técnicos»*’°, mientras poseen la legitimidad para
limitar las actuaciones de los trabajadores o, mas bien, encaminar sus actuaciones a la

consecucion de los fines productivos®’’.

Al hilo, de forma mas precisa, se encuentra el poder de direccion que supone la
disposicion de los medios de produccion para adaptarlos a las necesidades empresariales con el
fin de conseguir que el trabajo se ajuste al plan determinado y, con ello, al propio régimen
disciplinario de la empresa®’®. Una adaptacién que involucra, justamente, una organizacién de
la actividad laboral en el seno de la empresa a través de drdenes e instrucciones a sus

trabajadores, y que puede incidir directamente sobre la actividad individual de estos o sobre el

% SAN MARTIN MAZZUCCONI, C?2 SEMPERE NAVARRO, A. V. (Dir.), Derechos fundamentales
inespecificos y negociacion colectiva, Aranzadi-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2011, p. 23. Vid. PEREZ DE
LOS COBOS ORIHUEL, F. (Dir.), Libertad de empresa y relaciones laborales en Espafia, Instituto de Estudios
Econdmicos, Madrid, 2005.

De hecho, se tratan de unos poderes propios del empresario, sin que quede atribuida al trabajador una facultad
analoga ante eventuales incumplimientos empresariales.

" POQUET CATALA, R., El actual poder de direccion y control del empresario, Aranzadi, Cizur Menor, 2013,
p. 15.

>’ \VALDES DAL-RE, F., «Contrato de trabajo...», cit., 2003, p. 97.

7 Asi, el poder es «un conjunto de facultades juridicas a través de cuyo ejercicio el empresario dispone del
trabajo realizado por su cuenta y su riesgo, ordenando las singulares prestaciones y organizando el trabajo en la
empresa». MONTOYA MELGAR, A., El poder de direccion del empresario, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1965, p. 44.

Facultades «que definen la posicion del empresario en la relacion laboral», VALDES DAL-RE, F., «Poderes del
empresario y derechos de la persona del trabajador», en APARICIO TOVAR, J. y BAYLOS GRAU, A. (Ed.),
Autoridad y democracia en la empresa, Trotta, Madrid, 1992, pp. 31-32.

% AGUILAR MARTIN, M. C., «Vulneracion del derecho a la imagen por la extralimitacién del poder de
direccion empresarial», en VV.AA., Los derechos fundamentales inespecificos en la relacion laboral y en materia
de proteccion social, Cinca, Madrid, 2014, p. 3 (en disco compacto). La empresa es, en si misma, una esfera de
poder y existen varias corrientes de pensamiento que recogen un fundamento teérico al poder de direccion del
empresario: 1. Las teorias «tradicionales» fundamentaban la existencia del poder de direccién en el propio
contrato de trabajo en tanto este Gltimo a la vez que sirve para la ordenacion de las relaciones profesionales,
confiere al empleador las facultades relacionadas con dicha ordenacion. 2. Las teorias «publicistas» sostenian el
origen del poder de direccion en los poderes publicos por lo que el poder del empleador venia a ser una facultad
estatal delegada al empleador. 3. Las tesis «dominicales» justificaban la existe del poder de direccion del
empresario en la propiedad. El poder de direccion se consideraba como una consecuencia derivada de la propiedad
en tanto es quien asume el riesgo industrial. 4. Las tesis «tecnocraticas» otorgan el poder directivo al empresario
por ser éste quien ostenta el conocimiento necesario para dirigir la empresa. 5. Las tesis «burocraticas», por otro
lado, asocian el poder de direccion al empleador en tanto es éste quien posee los estandares precisos de
racionalidad organizacional. Vid. ALEMAN PAEZ, F., Curso..., cit., 2011, pp. 411-412.

El concepto de «poder» debe entenderse como diferente al de «facultades de direccion». Estas Ultimas son
aspectos integrantes del poder de direccion, MONTOYA MELGAR, A., El poder de direccion..., cit., 1965, p. 20.
Sobre cuestiones conceptuales del poder de direccion, puede revisarse también a ROMAN DE LA TORRE, M.2
D., Poder de direccion y contrato de trabajo, Grapheus, Valladolid, 1992.
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condicionamiento en la organizacion colectiva del trabajo cuando los aspectos organizativos

vayan dirigidos hacia la racionalizacién de los factores productivos®’™.

En ese sentido, el poder directivo alcanza al cotejo, verificacion o comprobacién del
cumplimiento de la prestacion tal y como su realizacion se haya dispuesto de acuerdo al
esquema de organizacion inicialmente disefiado para la obtencion de un optimo rendimiento.
De ahi que coincida la doctrina en denominar de manera mas precisa, por un lado, al poder de
control empresarial como parte del poder de direccion —sirviéndole incluso de instrumento—
>80- v/ por el otro, al poder de vigilancia. Como se dice en términos econdmicos, la empresa es

581

un sistema de supervision" y, en consecuencia, el empresario esta legitimado para realizar una

valoracion de eficiencia del trabajo desarrollado a través del despliegue de sus facultades en la

eleccién y el empleo de los medios necesarios para ello®®.

De hecho, el ejercicio del poder de control debe desplegarse con el objetivo de conocer
algo en concreto, una realidad sobre la que se proyecta la indagacion y de la que se espera
obtener una informacién. Luego, la estructura necesaria de este poder debe insistir en el
cumplimiento, en cualquier caso, de una relacién entre los resultados obtenidos por la

investigacion y el motivo por el que se ha aplicado el control®®,

En cuanto a la vigilancia referida, alimenta una idea que se sustenta en una mayor y mas
constante atencidn a la ejecucion de la prestacion; mucho mas intensa, penetrante y minuciosa.

Se refiere, efectivamente, a la fiscalizacién continuada que el empresario ejerce sobre el

57 Se reconoce al empresario la facultad de emitir, por ejemplo, circulares internas de caréacter béasico y general de
obligatorio cumplimiento para todos sus servicios, que pueden extenderse a materias laborales como ejercicio del
poder de direccion [STS de 7 de marzo de 2007 (ROJ 2086/2007)].

%80 Al efecto, se autoriza al empleador a efectuar registros por motivos de seguridad, a su salud, incluso al
seguimiento del trabajador fuera del centro de trabajo cuando se trate de comprobar el cumplimiento de sus
deberes laborales fuera de los locales de la empresa [STS de 19 de julio del 1989 (ROJ 13116/1989). Vid.
ALEMAN PAEZ, F., Curso..., cit., 2011, p. 413. MONTOYA MELGAR, A., «Articulo 20. Direccién de la
actividad laboral», en BORRAJO DACRUZ, E. (Dir.), Comentarios a las leyes laborales..., Tomo V, cit., 1985,
p. 143. GONI SEIN, J. L., El respeto a la esfera privada del trabajador, Civitas, Madrid, 1988, p. 109. ALONSO
OLEA, M., El estatuto de los trabajadores: texto, comentarios, jurisprudencia, 4.2 ed., Civitas, Madrid, 1995, p.
111. DEL VALLE VILLAR, J. M., «El derecho a la intimidad de trabajador durante la relacion de trabajo»,
Actualidad Laboral, n° 3, 1991, p. 486. La STSJ de Murcia, de 6 de febrero de 1998 (ROJ 127/1998) indica que
«la facultad de control se enmarca en el mas genérico poder de direccion cuya titularidad y ejercicio atribuyen al
empresario diversos articulos del propio Estatuto de los Trabajadores».

81 ALCHIAN, A. y DEMSETZ, H., «Produccién, costes de informacién y organizacién econdmica», en
PUTTERMAN. L. (Ed.), La naturaleza econémica de la empresa, Alianza, Madrid, 1994, p. 154, trad.
PASCUAL ENCUENTRA, B. y VELASCO KINDELAN, J.

%82 \/id. MARTINEZ FONS, D., El poder de control del empresario en la relacién laboral, Consejo Econémico y
Social de Espafa, Madrid, 2002, p. 47.

Ahora bien, ha de distinguirse entre los medios que elija el empresario para ejecutar sus facultades de control y el
poder de control strictu sensu. Por ejemplo, puede establecer los pertinentes medios de control del rendimiento, de
la puntualidad y asistencia, del cumplimiento de las reglas técnicas y de disciplina, u otras formas que considere
oportunas para el funcionamiento adecuado de la empresa. WILLIAMSON, O., «La organizacion del trabajo: un
enfoque institucional comparativo», en PUTTERMAN. L. (Ed.), La naturaleza econdmica..., cit., 1994, p. 375 y
SS.

%83 MARTINEZ FONS, D., El poder de control del empresario..., cit., 2002, p. 47.

138



Capitulo 111: Los derechos fundamentales en las relaciones laborales

cumplimiento ordenado de la prestacion laboral, como consecuencia de sus facultades

organizativas>®*.

Considerado también un poder derivado del poder de direccion, el poder disciplinario del
empresario es el resultado de una conjuncion de circunstancias que no tiene parangén en otras
figuras contractuales®®. En esencia, posee un fin correctivo ante cualquier alejamiento de los
planes empresariales y trata de influir sobre las conductas futuras en lugar de castigar las
pasadas, salvo en aquellos casos muy extremos y puntuales®® en los que se podréa determinar
sanciones desde una éptica «moderada, con prudencia, equidad y atemperacion»>’, dentro del
marco de criterios normativos que se hayan dispuesto®®®. Compromete al trabajador en el
correcto desenvolvimiento de la organizacion desde la configuracion inicial de la relacion
laboral —sin que medie pacto expreso para su existencia—, aunque solo ha de manifestarse
como reaccion frente al incumplimiento de sus obligaciones debidas y concretadas o
materializadas de manera especifica por el contrato, la ley o por negociacion colectiva en su

calidad de fuentes de integracion del contenido del contrato®®°.

11.4.B. La presuncion de legitimidad de las érdenes empresariales, diligencia y buena fe

contractual

Del contrato de trabajo se desprenden obligaciones y derechos que forman parte de la
relacion laboral. La nota de subordinacion y dependencia en el trabajo significa ese
sometimiento de la persona trabajadora a la «esfera organicista y rectora de la empresa»°® y

%8 GONI SEIN, J. L., El respeto a la esfera..., cit., 1988, pp. 110-111.

%85 Resulta practicamente imposible encontrar a un sujeto de cualquier otra relacién contractual que asuma
facultades disciplinarias de estas caracteristicas. CRUZ VILLALON, J., Compendio..., cit., 2018, p. 232.

El poder disciplinario empresarial es un poder entre privados y no puede constituirse como un ejercicio del ius
puniendi estatal, por lo que no viene cubierto por las exigencias del articulo 25 de la CE. Ello no evita que se haya
configurado una tipificacién de faltas y sanciones; se hayan establecido determinados procedimientos para la
aplicacion de dichas sanciones y faltas; y, que, por supuesto, exista posibilidad de su revision judicial.

% GIL Y GIL, J. L., Autotutela privada y poder disciplinario en la empresa, Ministerio de Justicia, Madrid, 1994,
pp. 114-118.

>87 El empresario debera realizar advertencias previas o imponer sanciones menores antes de imponer una sancién
mas importante 0 una pena maxima de despido. Por varias, STS de 5 de febrero de 2008 (ROJ 804/2008).

588 Cumpliendo con los lineamientos legales de existencia de la tipicidad de la falta, la legalidad de la sancién y la
existencia de un procedimiento donde se aplique la proporcionalidad entre ambas, con una valoracion conjunta de
las peculiaridades contextuales del caso en concreto. ALEMAN PAEZ, F., Curso..., cit., 2011, p. 443.

%% FERNANDEZ LOPEZ, M. F., El poder disciplinario en la empresa, Civitas, Madrid, 1991, p. 68. También
GIL Y GIL, J. L., Autotutela privada..., cit., 1994, p. 49. O, CASTRO ARGUELLES, M.2 A., El régimen
disciplinario..., cit., 1993, p. 66. Por otro lado, el articulo 58.1 del ET también hace referencia a un poder de
sancién discrecional por parte de la direccion por lo que podria darse una condonacién de la sancién si asi se
decide.

% a Jurisprudencia social ha contribuido a la identificacion de una relacion de naturaleza laboral cuando
confluyen un sujeto denominado «trabajador» y una dependencia de éste al circulo rector y disciplinario de un
empleador. [SSTS de 23 de octubre de 1986 (ROJ 13326/1986); de 23 de enero de 1990 (ROJ 386/1990), 9 de
febrero de 1990 (ROJ 1110/1990) y 16 de octubre de 1990 (ROJ 17561/1990); 20 de septiembre de 1995 (ROJ
4608/1995) y 20 de octubre de 1998 (ROJ 6023/1998), etc.].

Los criterios tradicionales definitorios de la «dependencia», entendidos como sujecién inmediata a las
instrucciones emanadas directamente del ambito directivo de una unidad organizativa dada, se va tamizando de
manera progresiva en el tiempo y, sobre todo, a causa del avance tecnoldgico. Vid. PEREZ DE LOS COBOS
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supone que el desempefio del trabajo sea bajo el despliegue de esos poderes permanentes del
empresario, como aceptacién de un principio de legitimidad de las 6rdenes empresariales
dictadas®”. Se trata de una obligacién de primer orden y de evidente importancia practica,
puesto que de ello depende, en gran medida, el desenvolvimiento regular de la relacion laboral.
Mas bien, el deber de obedecer las drdenes empresariales, fundado en el propio contrato de
trabajo, supone el cumplimiento de las obligaciones concretas del puesto de trabajo de acuerdo

a las reglas diligencia y de buena fe>*.

Por un lado, el desempefio del trabajador se basa, en gran medida, en la determinacion de
la intensidad adecuada del trabajo y su obligacion contractual de que su actividad desemboque
en el resultado buscado por el empresario®. Se ha identificado tanto un elemento «interno o
subjetivo», que implica el grado de esfuerzo y tension en la voluntad del trabajador al realizar
la prestacion de trabajo, como un elemento «externo, objetivo o de resultado», que se refiere al
cumplimiento de un determinado rendimiento y que puede servir luego para sefialar las
responsabilidades en caso del incumplimiento de las mismas. Asimismo, presenta una dualidad
intrinseca con una dimensién «cualitativa», que implica la consecucién de un nivel correcto; v,
una dimensién «cuantitativa» —de comdn acuerdo—, referida a la cantidad de trabajo®®*. Aun
con ello, contiene elementos conceptuales que son dificiles de medir de forma objetiva que
provocan dificultades para verificar el desenvolvimiento «correcto» en el trabajo. El
rendimiento exigible podria determinarse con arreglo a criterios mas generales que, aunque
indeterminados, hagan referencia a aspectos negativos sobre ineficacia, culpa grave o
negligencia manifiesta; asi como a criterios que podrian determinar rendimientos minimos o

medios exigibles a los trabajadores®. En todo caso, no pueden ser utilizados como criterios

ORIHUEL, F., Nuevas tecnologias y relacion de trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, p. 33. Sin embargo,
esta nocién posee una notable capacidad de adaptacion a nuevos contextos y modelos de trabajo, dado que los
indicios de subordinacién son lo suficientemente elasticos para afrontar situaciones nuevas. Ciertamente, la
jurisprudencia ha venido reconociendo un concepto flexible y ha admitido la nota diferencial, siempre que se
advierta un genérico poder de mando en la empresa y un correlativo deber de obediencia en el trabajador, pero
destacando, en todo caso, que lo relevante para considerar la existencia de un contrato de trabajo es la obediencia
al poder de direccion y de mando del empresario. Véanse las SSTS de 2 de julio de 1996 (ROJ 4046/1996) o de 29
de diciembre de 1999 (ROJ 8532/1999).

%91 Naturalmente, en cada contrato de trabajo la dependencia pues poseer una mayor o menor gradacion, segin se
trate de las caracteristicas de la actividad realizada y el puesto de trabajo ocupado. [SSTS de 6 de junio de 1990
(ROJ 4338/1990), de 23 de octubre de 2003 (ROJ 6534/2003), de 17 de noviembre de 2004 (ROJ 7437/2004) o de
20 de noviembre de 2007 (ROJ 7580/2007)]. Incluso muchas sentencias se refieren a la dependencia y la ajenidad
como que ambos son elementos «constitutivos» a la vez que «reguladores» de la relacion juridico-laboral. [STS de
19 de julio de 2002 (ROJ 9177/2002), de 9 de diciembre de 2004 (ROJ 7973/2004) o de 11 de marzo de 2005
(ROJ 1525/2005)].

% Articulo 5.a) del ET.

*SALONSO OLEA, M. y CASAS BAAMONDE, M.2 E., Derecho..., cit., 2006, p. 418. También, CRUZ
VILLALON, J., Compendio..., Cit., 2018, pp. 218-219.

% ALEMAN PAEZ, F., Curso..., cit, 2011, p. 433. En ocasiones los convenios colectivos fijan unos
«rendimientos minimos» por debajo de los cuales el trabajador no puede desempefiar su prestacion. STS, de 21 de
febrero de 1990 (ROJ 1574/1990).

% Puede utilizarse esta fijacion de minimos de rendimiento para dos cuestiones: primero, para exigir el
rendimiento minimo por debajo del cual se valida un incumplimiento contractual del trabajador; y, segundo, fijo
incentivos salariales por rendimientos superiores a €sos minimos.
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suficientes para determinar sanciones a los trabajadores, teniendo en cuenta que los
incumplimientos podrian derivarse tanto de incumplimientos voluntarios como de

involuntarios®®.

Del mismo modo, respecto al deber de buena fe de los trabajadores, lo dicho
anteriormente se traduce en la realizacion de una conducta diligente y de cooperacion desde la
lealtad y absteniéndose de realizar conductas que sean dafiosas para los intereses

empresariales™’

. Aunque constituye, en definicion jurisprudencial, un criterio de valoracion de
conductas®®®, doctrinalmente involucra una amplia gama de deberes de comportamiento que se
extiende mas alla del desempefio de la prestacion laboral. Como tales, se incluyen toda una

serie de deberes de cooperacion®®, asi como una serie de deberes de correccién®®.

Este principio actia como fuente de integracion del contrato de trabajo al generar esos
deberes reciprocos entre las partes®®. Tanto empresario como trabajador tienen derecho a
esperar de la contraparte el cumplimiento de una amplia gama de obligaciones, facultades,
derechos y poderes de acuerdo con este principio, concebido, a su vez, como un deber de

comportamiento leal y honesto, social y contractualmente correcto®®.

Como deciamos, es verdad que el contrato de trabajo no es titulo que fundamenta la
vigencia y proteccién de derechos fundamentales de las personas trabajadoras, pero es
relevante en la medida que del mismo pueden desprenderse obligaciones y derechos que
forman parte de la buena fe, con la que deben actuar los trabajadores en el ejercicio de sus

5% CRUZ VILLALON, J., Compendio..., cit., 2018, p. 218.

%" BETTI, E., Teoria general de las Obligaciones, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1969, p. 101, trad. DE
LOS MOZOS, J. L. Actitud de cooperacion que es debida por cada parte a la otra y encaminada a cumplir de
modo positivo la expectativa de la otra parte. La bona fides consiste en un criterio de conducta inspirado e
informado por el interés de la otra parte; conducta dirigida al cumplimiento positivo de la expectativa de
cooperacion de la contraparte.

>% Por todas, STS de 4 de marzo de 1991 (ROJ 16525/1991).

°% De aviso 0 comunicacion, de abstencion, de ejecucion util de la prestacion.

%0 por ejemplo, de rectitud, coherencia en el comportamiento, tempestividad o inmediatez en el ejercicio de la
pretension, responsabilidad o proporcionalidad en el ejercicio de los derechos. Vid. MARTINEZ RAMIREZ, J.
M., «Derechos y deberes laborales (En torno a los articulos 4 y 5)», Civitas. Revista Espafiola del Derecho del
Trabajo..., cit., 2000, p. 272. También, Vid. MONEREO PEREZ, J. L. (Dir.), Comentario al Estatuto..., cit.,
1998, p. 129.

%01 Se trata de un principio supremo que inspira el derecho de obligaciones. Visto en MONTOYA MELGAR, A.,
«Articulo 20...», cit., 1985, p. 129, en referencia a ENNECCERUS, L., Derecho de Obligaciones. Ademas, es
requisito implicito a toda relacién contractual: los articulos 5.a) y 20.2 del ET son adaptaciones del articulo 1258
del CC por una parte, los contratos obligan al «cumplimiento de lo expresamente pactado» y, por otro, obligan
«también a todas las consecuencias que, segun su naturaleza sean conformes a la buena fe».

%02 En la jurisprudencia espafiola se recalca que la buena fe no puede entenderse de forma unilateral: tan vinculado
a ella se encuentra el trabajador en el cumplimiento de sus obligaciones como el empresario en el de las suyas.
[SSTS de 15 de febrero de 1983 (ROJ 5874/1989), de 25 de enero de 1985 (ROJ 2073/1985) y de 28 de diciembre
de 1987 (ROJ 8352/1987); STSJ de Pais Vasco de 13 de febrero de 2001 (ROJ 818/2001); STSJ de la Comunidad
Valenciana de 22 de marzo de 2001 (ROJ 2481/2001); STSJ de Madrid de 24 de Abril de 2001 (ROJ 5589/2001);
STSJ de Catalufia de 31 de octubre de 2001 (ROJ 13347/2001), STSJ de Cantabria de 28 de noviembre de 2001
(ROJ 2175/2001); y, SSTC 120/1983, de 15 de diciembre; 88/1985, de 19 de julio; 6/1988, de 21 de enero;
1/1998, de 13 de enero; y, 90/1999, de 26 de mayo, entre otras. En particular, las SSTC 90/1999, de 26 de mayo y
213/2002, de 11 de noviembre].
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funciones contractuales. En todo caso, la exigencia de ciertas conductas alcanza al trabajo que
haya sido convenido, en virtud del contrato de trabajo y dentro de los parametros establecidos
en el ordenamiento juridico y los convenios colectivos %, sin que pueda extenderse més alla de
la relacién profesional ni afectar cuestiones relacionadas, en este caso, con aspectos de la vida
privada de las personas trabajadoras que, como veremos, se encuadren dentro de los derechos
que analizaremos®®. Deben ser reputadas como ejercicio «regular» de las facultades
empresariales, lo que significa que no pueden atentar, en ningun caso, contra los derechos y

libertades que la CE reconoce al trabajador®.

I11. APUNTES SOBRE EL EJERCICIO ADECUADO DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES EN LAS RELACIONES LABORALES

Recordemos que la relacidon privada laboral se caracteriza por que ambas partes son
sujetos privados, titulares de derechos fundamentales, incluso si no se encuentran en idéntica
posicion de partida. En este caso, la configuracion de unas relaciones laborales privadas
legitimas se alcanzaréa si se cumple con la salvaguarda tanto de los derechos fundamentales de
la persona trabajadora como de la libertad de empresa. EI TC ha sefialado que «la efectividad
de los derechos fundamentales del trabajador en el ambito de las relaciones laborales debe ser
compatible con los limites reciprocos que pueden surgir entre aquellos y las facultades

empresariales, que también son expresion de derechos constitucionales (arts. 33 y 38 CE)»°%.

En las relaciones con el poder, el desarrollo de esta relacién estd expuesto, al menos, a
tres riesgos esenciales. En primer lugar, a su alteracion cuando el empresario hace uso del
poder de direccion para modificar las pautas unilateralmente; en segundo lugar, al peligro de
verse sometidos los trabajadores a verificaciones personales y profesionales que excedan de las
capacidades legitimas de control y vigilancia por parte de los empleadores; y, en tercer lugar, al
riesgo de que se introduzcan limitaciones que excedan de su poder disciplinario. Para el primer
caso, el derecho debe conferir al trabajador una cierta capacidad de resistencia, Por ejemplo, a

través de la procedimentalizacion sindical y, a su vez, a través de los convenios colectivos®’;

803 Articulo 20.2 del ET. Por ejemplo, si el rendimiento del trabajador se encuentra por encima de rendimientos
minimos no existird incumplimiento contractual [STSJ de Asturias, de 26 de enero de 2001 (ROJ 431/2001)].

804 Asi STC 293/1993, de 18 de octubre de 1993 o STSJ de Castilla y Leén, de 21 de marzo del 2005 (ROJ
1471/2005). Puede darse el caso que la conducta extra-laboral influya sobre la relacién de trabajo (STC 47/1985,
de 27 de marzo).

%05 Al hilo del articulo 5.c) del ET.

806 STC 125/2007, de 21 de mayo; 56/2008, de 14 de abril (FJ 6). STS de 12 de febrero de 2013 (ROJ 763/2013,
FD 3).

%97 Vid. MARIA MASTINU, E., «La procedimentalizacién sindical del ejercicio de los poderes y prerrogativas
del empresario», en ESCUDERO RODRIGUEZ, R. (Coord.), M., El poder de direccion del empresario: nuevas
perspectivas, La Ley, Madrid, 2005, pp. 269-286.
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para el segundo Yy tercero, la tentativa encuentra sus limites en el sometimiento del contrato a

los principios de finalidad y proporcionalidad®®.

Corresponde aludir a la cuestion del ejercicio y garantia de los derechos fundamentales
para terminar de perfilar su sentido y alcance en las relaciones laborales. Justamente, el
ejercicio de los derechos fundamentales, también en este &mbito, se valora como decisivo para
el proceso democratico del Estado que se intenta defender, puesto que ha de descansar sobre la

posibilidad de que ambas partes ejerzan sus libertades en todo momento.
I11.1. La conjugacion de los derechos fundamentales de las partes de la relacion

Las relaciones laborales, como cualquier otra relacién juridica, tan solo son legitimas si
no obstaculizan en su practica la plenitud de los derechos fundamentales del individuo®®. Dado
que cada parte de la relacion laboral de naturaleza privada se encuentra sujeta a los derechos
fundamentales de la otra parte, los derechos fundamentales acttan «como deberes para quienes
intervienen en una relacién juridica de derecho privado»®. Esa sujecién —que, recordemos,
emana de la CE— significa que cada una de las partes es libre para hacer lo que quiera, «pero
que esa libertad tropieza con los limites que suponen los derechos fundamentales»®*, no solo

los de ellos mismos, sino los de los demas®?.

En su caso, las organizaciones empresariales ni forman mundos separados y estancos del
resto de la sociedad o del ordenamiento juridico ni desempefian sus atribuciones fuera del
contexto que les permite ese mismo ordenamiento®'®. En particular, los poderes empresariales
de dictar ordenes e instrucciones, controlar, vigilar o imponer sanciones ante los
incumplimientos de las personas trabajadoras no son ilimitados o incontrolables, absolutos u
omnimodos. En ese sentido, la libertad de empresa reconocida en la CE, «[no] legitima el que
quienes prestan servicios en aquéllas por cuenta y bajo la dependencia de sus titulares deban

soportar despojos transitorios o limitaciones injustificadas de sus derechos fundamentales y

608 BERAUD, J-M., «Les interactions entre le pouvoir unilateral du chef d’entreprise et le contrat du travail», Le
Droit Ouvrier, 1997, p. 529.

%09 BORRAJO DA CRUZ decia que «el Derecho del Trabajo, como cualquier otra rama singular del Derecho, tan
solo se legitima si sirve con plenitud al hombre, y distinguir entre la «condicién humana» y la «condicidn laboral»
es el primer apunte para la degradacion del trabajador por via de la ley», BORRAJO DACRUZ, E., Nuevas
normas laborales, 2.2 ed., Edersa, Madrid, 1981, p. 19.

10 ESTRADA, A. J., La eficacia..., cit., 2000, pp. 88-89.

SIDE LA QUADRA-SALCEDO, T., «Derecho...», cit., 2013, p. 64, dice que en eso se diferencian estas
relaciones con las del individuo-Estado. En estas dltimas, los poderes publicos «s6lo pueden hacer lo que deben
hacer» y su respeto implica, a su vez, de manera positiva, lo de pueden querer y hacer.

%12 por ejemplo, MOLINA NAVARRETE, C., «Bases juridicas...», cit., 1991, p. 69. Dice el autor que los
ciudadanos, como individuos también integrados en las organizaciones y poderes de caracter privado, como
titulares pasivos de los derechos fundamentales, se encuentran obligados a ellos, es decir, a su «pleno respeto y al
cumplimiento de los deberes que de ellos se derivan».

613 vid. STC 106/1996, de 12 junio.
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libertades publicas, que tienen un valor central y nuclear en el sistema juridico

constitucional»®*.

Esto quiere decir que el ejercicio de los poderes empresariales derivados del derecho del
empresario a la libertad de empresa «no puede traducirse en la produccion de resultados

inconstitucionales, lesivos de los derechos fundamentales del trabajador»®™®.

De forma
enérgica, «[lJas manifestaciones de «feudalismo industrial» repugnan al Estado social y
democrético de Derecho y a los valores superiores de libertad, justicia e igualdad a través de
los cuales ese Estado toma forma y se realiza»®'®. En ese sentido, el derecho a la libertad de
empresa y, mas concretamente, los poderes empresariales han de ejercerse «dentro de las
normas juridicas que regulan la relacion de trabajo de que se trata, como una funcién social,
alejada del posible abuso de aquel derecho de direccién»®*’, que, como ya hemos dicho, no se

reducen a las normas legales recogidas en el ET ni se centran en ese texto®®.

Aqui conviene recordar que la buena fe también esta llamada a desempefiar un papel
importante como limite a los poderes del empresario, dado su caracter de principio

constitucional implicito®?

. Asi, este principio ya no es solo un limite, sino el presupuesto de
una norma y, en ese sentido, se convierte en un medio eficaz de limitacion y control de
poderes. En definitiva, el principio de buena fe cumple otra funcion como principio general del

derecho: el de labor interpretativa.

En la préactica de las relaciones laborales se corre el riesgo de que alguna de las partes (o
ambas) no observe el debido respeto por los derechos de la otra. Dadas las desigualdades
caracteristicas de la relacion laboral, los poderes econdmicos se posicionan en clara ventaja,
propiciandose un escenario adecuado para hacer primar de multiples maneras los intereses
contractuales, con lo que se podria limitar considerablemente la libertad de autodeterminacion
de la parte débil®®. En concreto, gran parte de los efectos juridicos de la relacién de trabajo
guedan supeditados a las exigencias concretas de las necesidades organizativas, siendo estas las
que prefiguran el contenido material y modelan el desarrollo del trabajo dependiente. Son las

necesidades organizativas las que vienen a desplegar las situaciones de poder y sujecion que

614 STC 129/1989, de 17 de julio (FJ 3), 56/2008, de 14 de abril (FJ 6). STS de 12 de febrero de 2013 (ROJ
763/2013).

615 SSTC 41/2006, de 13 de febrero (FJ 4), 76/2010, de 19 de octubre (FJ 8) o la STS de 12 de febrero de 2013
(ROJ 763/2013).

016 STC 129/1989, de 17 de julio (FJ 3), 56/2008, de 14 de abril (FJ 6).

%17 STS de 9 de junio de 1987 (ROJ 4031/1987, FD 4).

%18 Sobre el desarrollo de la libertad de empresa en consonancia con el modelo de Estado de Derecho, puede
consultarse a PALOMEQUE LOPEZ, M. C., Los derechos laborales..., cit., 1991, pp. 21-23.

819 GIL Y GIL, J. L., El principio de buena fe y poderes del empresario, Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales, Sevilla, 2003, p. 186.

620 ESTRADA, A. ., La eficacia..., cit., 2000, pp. 118-119.
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facilmente, por accién u omision, pueden poner en jaque los derechos fundamentales del

trabajador, via el desconocimiento o su lesion®?.

I11.2. La especial necesidad de regular el ejercicio de los derechos fundamentales de los
trabajadores

Los derechos fundamentales de las personas trabajadoras «son prevalentes y constituyen
un limite infranqueable» para el despliegue de las facultades empresariales: entiéndanse como

indisponibles®?.

No obstante, el reconocimiento constitucional y sus efectos inmediatos no les otorga una
expansion irrestricta, es decir, no son derechos absolutos®®, aunque dentro de ellos la
proteccion constitucional de cada uno si es absoluta. Por su parte, todo ejercicio de los poderes
empresariales debe tener implicito el reconocimiento de la reforzada esfera de libertades del

trabajador que no puede ser desconocida o negada, dada dicha posicién prevalente®?.

Reivindicar una posicion central de los derechos fundamentales en las relaciones
laborales debe partir también desde el cumplimiento de las exigencias que desde la CE se
hacen a los poderes publicos. Frente a la indeterminacion que caracteriza a las normas de
derechos fundamentales, como normas de carécter abierto, la intervencion de los poderes

publicos para alcanzar su concretizacién es el primer paso para su defensa eficaz.

Los derechos de las personas trabajadoras estdn sometidos a mayores riesgos de
vulneracién. Las relaciones laborales se constituyen como mundos especiales que, por su
naturaleza y configuracion, requieren que la actuacion de los poderes publicos deba hacerse

compatibles con las propias exigencias de la relacién misma®®. En ese sentido, el edificio

621 \VALDES DAL-RE, F., «Contrato de trabajo...», cit., 2003, p. 90.

%22 \/id. las SSTC 41/2006, de 13 de febrero (FJ 4), 76/2010, de 19 de octubre (FJ 8) o la STS de 12 de febrero de
2013 (ROJ 763/2013).

623 Aqui se utiliza el término «absoluto» en referencia a «ilimitado» utilizado en la doctrina, aunque preferimos no
usar este segundo término para evitar confusiones a la concepcion de limites que usaremos en lineas siguientes. La
concepcion de los derechos fundamentales como derechos no absolutos o limitados es compartida en la doctrina,
aunque el fundamento que sustenta los limites que poseen pueda contener ciertos matices. Vid. PRIETO
SANCHIS, L., Estudios sobre derechos..., cit., 1990, pp. 85-86; SOLOZABAL ECHAVARRIA, J., «Algunas
cuestiones...», cit., 1991, p. 97; MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., «Los derechos fundamentales y la
Constitucion a los veinticinco afios», Foro: Revista de ciencias juridicas y sociales, n® 0, 2004, p. 46;
RODRIGUEZ-TOUBES MUNIZ, J., La razén de los derechos, Tecnos, Madrid, 1995, p. 70. Ademés, puede
revisarse la STC 22/1984, de 17 de febrero (FJ 3).

Esta afirmacion sobre los derechos fundamentales como «no absolutos» no tiene que ver con la hecha por la teoria
de los «limites inmanentes» que argumenta que los derechos deben ceder o sacrificarse ante otros bienes o
derechos constitucionalmente reconocidos. Esta teoria parece intentar poner freno al ejercicio arbitrario de los
derechos. Puede verse la explicacion de estos limites en DE OTTO Y PARDO, I., «La regulacion del
ejercicio...», cit., 1992, pp. 110-111.

624 La STC 99/1994, de 11 de abril (FJ 7) dice que, aunque «la relacion laboral [...] tiene como efecto tipico la
sumision de ciertos aspectos de la vida humana a los poderes empresariales» y a los requerimientos de la
organizacion productiva, «no basta con la sola afirmacion del interés empresarial» para comprimir los derechos
fundamentales del trabajador dada su posicién prevalente.

625 PEDRAJAS MORENO, A., Despido y derechos fundamentales..., cit., 1992, pp. 86-87.
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normativo se debe haber construido para hacer frente, de manera especial y mas intensa, a las
desigualdades propias de este tipo de relaciones. Ante todo, las caracteristicas propias de la
relacion laboral requeriran resaltar el fortalecimiento de la indisponibilidad de los derechos
fundamentales de las personas trabajadoras, la no reivindicacion prevalente del ejercicio de
autonomia de las partes, y la necesidad de la exigencia de los mecanismos de proteccion

mayores.

Para su ejercicio, que si ha de formar parte del juego de la relacién laboral y puede ser
susceptible de modulacion, deben generarse mecanismos estatales explicitos que la avale,
puesto que todo el sistema parte y se desempefia dentro de la desigualdad. Jaméas estaremos

frente a una relacion entre dos partes en igualdad de condiciones y en igualdad de derechos.

Ya habiamos adelantado en el capitulo anterior que la tarea de delimitacién del contenido
de los derechos fundamentales contiene la tarea de regulacién del ejercicio y que es a través de
ella que hay que buscar la auténtica proteccion y efectividad de cada derecho dentro de este
sistema que también debe entenderse como unitario. La proteccion mas eficaz de los derechos
fundamentales de las personas trabajadoras se alcanza a través de la regulacion adecuada de su
gjercicio. Solo de esta forma puede iniciarse el camino obligatorio hacia el reequilibrio
necesario en el desarrollo de las relaciones laborales respetuosas con los derechos
fundamentales de las partes. De ese modo, su labor de promocion se materializa
potencialmente en la concretizacién de su contenido en relacion con el ejercicio legitimo de los

derechos que pueda aceptarse®®.

Es, Unicamente, la norma constitucional la que otorga la posibilidad de configurar los
limites de los derechos y de dar legitimidad a los fines de las modulaciones que se hagan. Sin
embargo, el legislador es el primer encargado de darles forma e insertarlos en su contenido.
Esta es la manera general en que el sistema debe funcionar, puesto que en un Estado de
Derecho como el espafiol, estos derechos exigen de los poderes publicos no solo omisiones,
sino deberes de acciones®”’. De ese modo, si se cumple con una interpretacién adecuada del
sistema constitucional, cuyo nucleo del bien comdn son los derechos fundamentales, la

preservacion de unos y otros bienes constitucionales puede lograrse®%.

%26 Dado que en el derecho es el momento aplicativo el que adquiere la funcién motriz. OLLERO TASSARA, A.,
¢ Tiene razon el Derecho?, cit., 1996, p. 220.

%27 MARTINEZ-PUJALTE, A-L., La garantia del contenido..., cit., 1997, p. 89 y ss. BERNAL PULIDO, C., El
principio de proporcionalidad..., cit., 2007, p. 403, el autor opina que «a toda posicién iusfundamental pueden ser
adscritas, en la medida que su especifico campo de referencia semantico lo posibilite, posiciones de defensa,
democraticas y prestacionales». En contra, COSSIO DIAZ, J. R., Estado social..., cit., 1989, pp. 187-197, en
especial, p. 188.

628 Como bien explicé DE OTTO: «lo que se llama proteccion de otro bien constitucional no exige en realidad una
limitacion externa de los derechos y libertades, porque las conductas de las que se deriva la eventual amenaza del
bien de cuya proteccién se trata sencillamente no pertenecen al ambito del derecho fundamental y, en
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Para que una confeccion legislativa sea valida, no es necesario que las restricciones estén
contenidas explicitamente en el texto constitucional ni que se reputen preexistentes a la

intervencion legislativa®®

. Mas bien, fijadas por remision expresa de la CE o de conformidad
con ella, la especial intensidad de vinculacion del legislador a los derechos fundamentales
determinar& que el margen de cualquier discrecionalidad politica no pueda, en modo alguno,
proyectarse restrictivamente sobre el contenido constitucionalmente protegido de los derechos
fundamentales ni legislar otorgando a un derecho fundamental sobre otro. Se legitima la
posible regulacion sobre restricciones al ejercicio de los derechos fundamentales de las partes,
y aquellas deben entenderse como limites internos, excluyendo cualquier restriccion entendida
como limitacién externa de los derechos fundamentales que sea de caracter constitutivo®’. En
esa linea debe entenderse la manifestacion hecha por el TC, que sefiala que al legislador le
corresponde «confeccionar una regulacion de las condiciones de ejercicio del derecho, que
seran mas restrictivas o abiertas, de acuerdo con las directrices politicas que le impulsen,
siempre que no pase mas alld de los limites impuestos por las normas constitucionales

concretas y del limite genérico del art. 53»%.

Teniendo presente, pues, que toda actuacion legislativa posee un tinte politico que se
irradia en cualquier ambito de ejercicio de sus facultades, respecto de la regulacion del
ejercicio de los derechos fundamentales, ademas de especificar las diversas posibilidades de
concretizacion, de manera legitima, el legislador podria inclinarse a dejar de concretar algunas
de ellas que hubieran podido caber en la definicion abstracta del derecho fundamental. Asi,
podriamos estar ante unas actuaciones que reflejarian restricciones en la concreciéon del

ejercicio de un derecho fundamental, dadas las circunstancias concretas de ciertas relaciones®®.

Las restricciones deben actuar como herramientas que permiten responder a los objetivos
del sistema juridico constitucional, como contribuciones, ayudas al proceso de delimitacion del
ambito de proteccion juridica®®. Justamente, porque esa tarea se ha de realizar integrando

norma Yy restriccion, a partir de los preceptos constitucionales, en un unico ordenamiento

consecuencia, no se requiere ninguna limitacion de éste para excluirlas». DE OTTO Y PARDO, ., «La regulacion
del ejercicio...», cit., 1992, p. 137.

%29 Por ejemplo, DE OTTO Y PARDO, 1., «La regulacion del ejercicio...», cit., 1992, p. 152, sefiala que «al
calificar la limitacion como operacion llevada a cabo desde el exterior del derecho» significa el «caracter
constitutivo del limite, y no meramente declarativo de un limite preexistente».

%30 Por ejemplo, habla de limites externos como aquellos para cuyo establecimiento la Constitucién habilita a un
poder puablico, normalmente el legislador. Vid. BASTIDA FREIJEDO, F. J. y otros, Teoria general..., cit., 2004,
p. 129 y ss.

%31 STC 11/1981, de 8 de abril (FJ 7).

%32 Sobre restricciones, seguimos la doctrina de MARTINEZ-PUJALTE, A-L., La garantia del contenido..., cit.,
1997; y compartimos las apreciaciones hechas por DE DOMINGO, T., ¢Conflictos entre derechos
fundamentales?..., cit.,, 2001, pp. 93 y ss. Ambos concuerdan que es mas correcto referirse a los «limites
externos» con el término «restricciones» (p. 97).

%33 Niega esto BASTIDA FREIJEDO, F. J. y otros, Teoria general..., cit., 2004, p. 130.

Teniendo en cuenta en todo momento sus dos dimensiones, puede verse el comentario de GAVARA DE CARA,
J. C., Derechos fundamentales..., cit., 1994, pp. 99-105.
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inspirado por los mismos valores, con criterios y en el sentido mas favorable a la eficacia y a la
esencia de tales derechos. Estos deben entenderse como lo que son: no meras pretensiones
arbitrarias, sino «pretensiones ajustadas a las exigencias de la convivencia social»***, dentro de
ese sistema que se ha configurado como fundamento del orden politico y la paz social. El
objetivo del libre desarrollo de la personalidad «solo puede alcanzarse contemplando la
exigencia de respeto a los demas no como un obstaculo a la realizacion personal, sino como la

(nica forma legitima y verdaderamente humana de lograrla®®.

En ese sentido, el sistema de proteccion de derechos fundamentales configurado desde la
CE es capaz de exigir una actuacion mucho mas cuidadosa de los poderes publicos en el

despliegue de las garantias en el ambito de las relaciones laborales.

En materia laboral no se ha logrado establecer una codificacién Unica que venga a
fortalecer el desarrollo de las relaciones juridicas y la defensa de los derechos fundamentales
de las partes. Al respecto, a lo largo del articulo 4 del ET se ha dispuesto, por un lado, una
enumeracion timida de algunos «derechos béasicos», haciendo remision a una normativa
especifica para que se haga cargo de cumplir con el contenido y alcance de tales derechos; v,
por otro lado, se ha hecho referencia a una serie de derechos de los trabajadores en la relacion
de trabajo, sin hacer hincapié en su caracter de derechos fundamentales. Es decir, tampoco la
normativa ha logrado la concretizacion de las normas que contienen derechos fundamentales ni
ha cumplido con regular su ejercicio dadas las caracteristicas propias de la relacion, en aras de

su efectiva proteccidn, que no olvidemos es tarea clave del legislador.

Desde luego, el ejercicio puede ser susceptible de «desajustes», aparentes conflictos entre
derechos fundamentales y otros bienes constitucionalmente protegidos, que podran resolverse
desde un examen pormenorizado del contenido de cada una de las normas. Pero ¢cuél es el
riesgo que se corre para estos derechos de las personas trabajadoras si el marco juridico
disefiado por el legislador no ha cumplido con desarrollar el contenido de esos derechos, como
hemos visto? ¢Qué pasa si la regulacion del ejercicio de los derechos —que es la forma mas
eficaz de garantizar esa proteccion— no se logra llevar a cabo? Si el empresario es el que
incorpora las condiciones de trabajo que involucran restricciones al ejercicio de los derechos
fundamentales de la parte trabajadora sin mayor control, serd evidente la mayor disponibilidad

empresarial y, con ello, los riesgos de cometer excesos en sus actuaciones.

Resulta peligroso dejar a manos de la organizacion empresarial un poder para determinar
el alcance del ejercicio de los derechos de las personas trabajadoras, sin mayores apuntes, guias

o directrices que le permitan disponer unas condiciones de trabajo acorde al sistema de

634 OLLERO TASSARA, A., Derechos humanos..., cit., 1989, pp. 154 y 162.
835 DE DOMINGO, T., ¢Conflictos entre derechos fundamentales?..., cit., 2001, pp. 345 y 353.
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derechos fundamentales. La proteccion de estos derechos de las personas trabajadoras debe ser
supervisada, controlada y protegida a lo largo de la relacion laboral. De lo contrario, el Estado
social y democratico de Derecho pasa a convertirse en una entidad que se encarga de legitimar
practicas privadas que estan condicionadas por el poderio econémico o el capital que dispone
una de las partes®®. La consecuencia de no hacer algo concreto y responsable al respecto
maximiza y disimula el despliegue del poder empresarial.

111.3. El papel de la autonomia colectiva en la delimitacion de los derechos

El contenido del contrato de trabajo es el resultado de una pluralidad de fuentes. Por su
naturaleza mixta, ademas de la autonomia individual de las partes, y las normas imperativas de
origen estatal, los derechos y obligaciones que sostienen la relacion de trabajo pueden regularse
a través de la autonomia colectiva®’. Partiendo de esa premisa, la conjugacién de los principios
de tutela estatal y de tutela colectiva concurren con el objetivo de garantizar la posicion
equitativa de las partes y condicionar tanto la autonomia contractual individual como los

poderes unilaterales del empresario®®,

Sirve como herramienta para el reequilibrio de la posicion de subordinacion de los
trabajadores y busca una participacion mas activa en la regulacion de las condiciones de
trabajo. Lo cierto es que, en la actualidad y como contraposicion, ha provocado que la
autonomia de la voluntad individual se convierta en residual entre las fuentes reguladoras de

derechos y obligaciones.

La autonomia colectiva, como fuente del Derecho del Trabajo, funciona como alternativa
—o0 complemento— a la regulacion estatal de las condiciones laborales y de productividad no

sujetas a derecho necesario®®

. Como fuente, ademas, se le reconoce relevancia constitucional y
un poder normativo que se ejercita a través de la negociacion colectiva laboral y cuyo

resultado, las convenciones colectivas®*®’, son la manera en la que se expresa formalmente ese

6% Asi, para alcanzar la tan deseada libertad —pilar superior del ordenamiento juridico, de superior importancia
en el dmbito privado—, el Estado mismo debe actuar en pro de la igualdad de los sujetos, es decir, de la
«“igualdad de los puntos de partida”, entendida como la oportunidad para la realizacion de la libertad», al menos
de manera aproximada. Para ello ha de delimitar «el poder social existente o en formacién, e impedir que ponga
en juego por entero su superioridad frente a los no-poderosos, y ahogue la libertad juridica de éstos».
BOCKENFORDE, E-W., Escritos sobre derechos..., cit., 1993, p. 86.

837 E| articulo 37 de la CE representa la formulacion de la autonomia colectiva en el ambito de lo laboral. Ademas,
vid., TERRATS PLANEL, J. L., El control de la legalidad de los Convenios Colectivos por parte de los Poderes
Publicos, McGraw-Hill, Madrid, 1998, p. 39.

%% RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M., «El papel de la Ley en y tras la reforma del estatuto de los
trabajadores», en CRUZ VILLALON, J. (Dir.), Los protagonistas de las relaciones laborales tras la reforma del
mercado de trabajo, Consejo Econémico y Social, Madrid, 1995, p. 20.

%39 Entiéndase por derecho necesario a las normas estatales de indole laboral, que son de aplicacién en cualquier
caso en virtud del principio de jerarquia normativa y que, en definitiva, deben ser respetados o mejorados por las
partes. Vid. TERRATS PLANEL, J. L., El control de la legalidad..., cit., 1998, p. 40.

%0 para MARTIN VALVERDE ese resultado es el convenio colectivo. MARTIN VALVERDE, A. y otros,
Derecho del Trabajo, cit., 2016, p. 129.
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poder —sustancialmente normativo— que conocemos como autonomia colectiva negocial®*.
Ahora bien, los resultados de un proceso negocial pueden ser muy heterogéneos y de diversa
configuracién juridica, pero normalmente ostentaran la eficacia real o inderogable®*?

el articulo 37.1 de la CE®*,

que sefala

La autonomia colectiva —en lo que concierne a la representacion colectiva y de reunion
de los trabajadores— implica la autotutela de los derechos e intereses de los trabajadores que
prestan sus servicios en determinada unidad productiva; esta autotutela, reconocida en la
norma, se expresa a través de Organos concretos que intervienen y reclaman y, en su caso,
pactan cuando asi proceda®. De ahi que la gestion, defensa y promocion de los derechos de

los trabajadores de la empresa justifique la necesidad de una representacion®®.

Por su parte, y para lo que aqui nos interesa, los convenios colectivos son acuerdos
escritos de naturaleza hibrida, con cuerpo de contrato y alma de ley; y, por ello, con fuerza
vinculante®®. En ese sentido, la negociacion colectiva cumple un doble papel en la regulacién

individual de condiciones de trabajo: primero, de especialidad o especificacidn con respecto a

Para algunos, El término convenciones colectivas es una expresion capaz de comprender los convenios colectivos
propiamente dichos y los acuerdos de empresa. Vid. KASKEL, W. y DERSCH, H., Derecho del Trabajo, 5.2 ed.,
DEPALMA, Buenos Aires, 1961, p. 78, trad. con notas de derecho argentino KROTOSCHIN, E. Este argumento
es reconocido en la actualidad por MONEREO PEREZ, J. L., «Estudio Preliminar. Teoria juridica del convenio
colectivo: su elaboracién en la ciencia del Derecho», en GALLART FOLCH, A., Las convenciones colectivas de
condiciones de trabajo, Comares, Granada, 2000, p. XVII.

81 MONEREO PEREZ, J. L., «Estudio Preliminar...», cit., 2000, p. XVII.

%42 E| principio de inderogabilidad debe ser entendido como eficacia normativa sobre los contratos individuales de
trabajo y sobre esa eficacia normativa se entiende la eficacia externa, inmediata e imperativa del convenio
colectivo, RIVERO LAMAS, J., «Las relaciones entre la ley, el convenio colectivo y las manifestaciones de
negociacion informal», Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, n° 3, 1997, pp. 117-118.

843 |_a eficacia juridica de los pactos de empresa puede estar modulada segun la funcion especifica de cada acuerdo
aunque todos se insertan en la garantia constitucional del derecho a la negociacion colectiva del articulo 27 de la
CE. Seglin RUIZ CASTILLO, M. del M. y ESCRIBANO GUTIERREZ, J., la convivencia del convenio colectivo
como fuente del derecho y de una amplia gama de manifestaciones de la autonomia colectiva de diferente
naturaleza responde a la voluntad del legislador para conseguir unos objetivos de flexibilizacion y adaptabilidad
del derecho laboral que comenz6 con las reformas de 1994. Vid. por RUIZ CASTILLO, M. del M. y
ESCRIBANO GUTIERREZ, J., La negociacion y el convenio colectivo en el panorama actual de las fuentes del
Derecho del Trabajo, Bomarzo, Albacete, 2013, p. 53.

64 GONZALEZ PEREZ, F. F., «Los derechos colectivos de representacion y reunion en la empresa, en el Estatuto
del Trabajador», Anuario de la Facultad de Derecho (Universidad de Extremadura), n°® 1, 1982, p. 118. Los
sindicatos, a su vez, se constituyen para la autotutela colectiva de los intereses generales del trabajador
asalariados, frente a la contraparte, la de los empresarios. Vid. PALOMEQUE LOPEZ, M. C., Derecho sindical,
5.2ed., Tecnos, Madrid, 1994, p. 35.

%5 |os articulos 4 y 61 del ET reconocen al trabajador el derecho a participar en la empresa a través de los
6rganos de representacion que el propio cuerpo normativo estipula para el caso, sin perjuicio que se utilicen otras
formas de participacion.

%48 Concepto clésico sostenido por CARNELUTTI, F., Teoria del regolamento collettivo dei rapporti di lavoro, 2.2
ed., CEDAM, Padua, 1936, p. 52. Para RUIZ CASTILLO, M. del M. y ESCRIBANO GUTIERREZ, J., la fuerza
vinculante es un atributo incierto. Vid. La negociacién y el convenio colectivo..., cit., 2013, p. 100. En sentido
parecido, MONEREO PEREZ, J. L., sefiala que los convenios colectivos poseen una fuerza normativa que
sobrepasa la fuerza juridica vinculante, en «Estudio Preliminar...», cit., 2000, p. XXV. Véase, posteriormente, dos
tendencias existentes en la doctrina sobre la eficacia normativa de los convenios, segin si los mismos son
reconocidos por la ley ordinaria o no.
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la norma heterénoma; y, segundo, de homogeneizacion de las condiciones de trabajo®*’. Incide
desde fuera sobre los contratos individuales de trabajo, predetermina o prefigura su contenido y
su aplicacién es inmediata y automatica®?®; es decir, lleva implicita la garantia de eficacia
externa imperativa, directa y obligatoria respecto del contrato de trabajo como expresion

formal de la autonomia individual®®.

El ET, sobre el contenido de los convenios colectivos®™, deja libertad a las partes para
negociar todas aquellas materias que se consideren oportunas y que puedan interesar a los
sujetos de las relaciones individuales o colectivas de trabajo, siempre que actien dentro del
ambito delimitado del derecho necesario®?, sobre lo recogido en los convenios colectivos
estatutarios®®? y, sobre todo, en cumplimiento de los principios y derechos constitucionales que
constituyen un limite infranqueable a la transaccion colectiva®®. Como consecuencia, «el
convenio colectivo, en cuanto tiene valor normativo y se inscribe en el sistema de fuentes, ha
de someterse a las normas de mayor rango jerarquico y ha de respetar el cuadro de derechos

fundamentales acogidos en nuestra CE®*».

" RUIZ CASTILLO, M. del M. y ESCRIBANO GUTIERREZ, J., la fuerza vinculante es un atributo incierto.
Vid. La negociacidn y el convenio colectivo..., cit., 2013, p. 113. Se incide, ademas, en que la extension erga
omnes del convenio colectivo cumple con la funcién de homogeneizar al méximo las condiciones de trabajo en
determinado dmbito, por lo que las restricciones al &mbito personal del convenio se ven como un atentado a la
propia légica negocial.

%48 STC 58/1985, de 30 de abril. EI TC insiste en la eficacia normativa del convenio colectivo derivada de la
fuerza vinculante atribuida por el articulo 37.1 de la CE. Por ejemplo, STC 238/2005, de 26 de septiembre.

%99 MONEREO PEREZ, J. L., «Estudio Preliminar...», cit., 2000, p. XLIV.

650 Respecto al posible contenido obligacional de los convenios estatutarios, en cuanto establece ciertos derechos y
obligaciones para las partes, conviene sefialar que carece de incidencia en el plano de las relaciones individuales
de trabajo encuadradas en el &mbito de aplicacién del convenio y no funciona como aspecto delimitador a tomar
en cuenta para negociar y pactar sobre cuestiones que interesen a las partes. Es el contenido normativo de los
convenios estatutarios, segun el TC, el que posee esa eficacia juridica normativa y trasciende la pura relacién entre
las partes negociadoras (STC 11/1981, de 8 de abril y STC 189/1993, de 14 de junio).

%! Habra de tener en cuenta que la relacién entre ley y convenio colectivo no es uniforme y pueden surgir
distintos tipos de relaciones tales como: de exclusion, donde la norma estatal se considera como norma de derecho
necesario absoluto y, por tanto, inmodificable por convenio colectivo (articulo 36, entre otras); de
suplementariedad, la ley se configura como norma de derecho necesario relativo fijando unas condiciones
minimas que el convenio colectivo puede mejorar; de complementariedad, la ley regula una materia en sentido
incompleto que puede ser completara por la regulacidn via convenio colectivo; de supletoriedad, aunque la ley
regule de manera completa una situacion, el convenio cuenta con absoluta libertad de regular en ese sentido; de
desregulacion o deslegalizacion o delegacion total, materias en las que la ley remite a la negociacién colectiva la
regulacion de determinados temas (la promocion econdmica, por ejemplo). En ese sentido, por ejemplo, el
legislador puede establecer restricciones a la fuerza vinculante de los convenios colectivos, en aras a la
preservacion o proteccion de otros derechos, valores o bienes constitucionalmente protegidos o intereses
constitucionalmente relevantes (STC 11/1981, de 8 de abril). Puede asimismo, «excluir determinadas materias de
la negociacion colectiva y establecer la sujecion de la negociacion colectiva a las normas legales imperativas»
(STC 119/2014, de 16 de julio).

%2 |La STS de 11 de septiembre de 2003 (ROJ 5446/2003) sefiala que los convenios extraestatutarios poseen
inferior rango que las disposiciones convencionales (articulo 3.1.c del ET). Sefiala que estos convenios no pueden
«prevalecer ni contradecir derechos fundamentales ni disposiciones de un convenio colectivo estatutario, por
razones de jerarquia...» (FJ 2). Por otro lado, la STS de 30 de noviembre de 1998 (ROJ 7163/1998) sefiala que la
validez de uno sobre el otro responde al que contenga una norma mas favorable para el trabajador.

653 STC 189/1993, de 14 de junio.

654 SSTC 119/2002, de 20 de mayo (FJ 6); 27/2004, de 4 de marzo (FJ 4); 280/2006, de 9 de octubre (FJ 5).
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Ahora bien, lo dicho no garantiza que el contenido de los convenios colectivos recoja
disposiciones que contravengan los derechos fundamentales, pese a que estén de acuerdo las
organizaciones sindicales. El hecho de que se haya llegado a un acuerdo no significa que sean
acordes con el contenido de los derechos fundamentales, en especial, la intimidad y la
proteccion de datos. Al hilo, debe tenerse en cuenta algunas peculiaridades de este poder
normativo bilateral entre los representantes de los trabajadores y empresarios que lleva
implicita la posibilidad de que la negociacion quede frustrada por no arribar a un acuerdo en

los contenidos, o por no aceptarse que la misma se desarrolle en el &mbito de negociacion®®.

Con todo, dado el caracter preferente de lo pactado en los convenios colectivos en
relacién con el resto de las normas de Derecho laboral y su fuerza normativa, suponen una via
de actuacion que puede ser eficaz en lo que a regulacion del ejercicio de los derechos
fundamentales que requieran de concretizacion normativa. Eso significa que cada sector o cada
empresa deben dotarse de normas ajustadas a su organizacion y al tipo de actividad, teniendo
en cuenta que las norma emanada del legislador o de la Administracion son insuficientes

porque requieren un desarrollo mayor en el seno del sector laboral o de la empresa en cuestion.

Si las reglas de funcionamiento son determinadas por la maquinaria empresarial, la
ausencia de configuracion del alcance de los derechos y libertades aumenta exponencialmente
las posibilidades de vulneracion y la aludida legitimidad del ejercicio de las facultades
empresariales tendra que analizarse cuando nos encontremos ante la denuncia de vulneraciones
concretas. Solo quedara hacer frente desde el desarrollo jurisprudencial caso por caso, pero no

estaremos ante una proteccion eficaz de dichos &mbitos constitucionalmente protegidos.

I11.4. La particular trascendencia en la proteccién de los derechos fundamentales y el
principio de proporcionalidad

No hay que desconocer que «la ley es el instrumento mas adecuado para ofrecer mayores
garantias desde el punto de vista de la seguridad juridica»®*°, aunque no hay que perder de vista
tampoco que ni el legislador ni ningln poder publico poseen grado alguno para determinar la
eficacia de los derechos fundamentales en este tipo de relaciones®’. En ese sentido, no cabe
condicionar su eficacia a su actuacion, sino tener en cuenta que el poder de estos derechos, mas

bien, viene a condicionar la actuacion de los poderes publicos.

Remarcada la distincion entre, de un lado, la virtualidad del propio derecho y, de otro, las

garantias que posee, veamos que estas Ultimas pueden ser exigidas al poder, puesto que son

%5 MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIA MURCIA, J., Derecho...,
2016, p. 129.

6 BILBAO UBILLOS, J. M2, La eficacia de los derechos..., cit., 1997, p. 291.

%" BALLARIN IRIBARREN, J., «Derechos fundamentales. ..», cit., 1988, p. 288. El autor se refiere, por ejemplo,
al Juez.
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instrumentales: son fruto de su dimension objetiva. Digamos asi, sobre las garantias de los
derechos, que «la consecuencia del reconocimiento de un derecho como fundamental no es otra

8

sino la de impedir que los poderes los desconozcan»®®®, es decir, encontrarse frente a un

derecho a obtener una garantia.

En ese caso, se encuentran obligados también a disponer las acciones necesarias para
garantizar el respeto de esos derechos fundamentales entre las partes de la relacion laboral®®,
despejando el camino para que el trabajador actte realmente libre y pleno, contando con la
mejor via posible para el desarrollo de su personalidad, esto es, gozando en todo momento de

la titularidad de derechos en tanto derechos subjetivos con rango de fundamentales®®.

Ahora bien, como resultado de su vinculacion a los derechos fundamentales, a los
poderes publicos se les reclama no solo el respeto y actuacion que hagan posible el pleno
ejercicio de los derechos fundamentales por los individuos, sino un «deber de proteccion»
cuando la conducta de terceros ponga en peligro cualquiera de esos derechos®®. Esto, a su vez,
viene a confirmar «la relevancia constitucional de los condicionamientos negativos que se

derivan de la existencia de poderes de hecho»®®?.

Al hilo, como deciamos, tales tentaciones encuentran sus limites en el sometimiento del
contrato a los principios de finalidad y proporcionalidad. Si no ha sido el caso y se denuncian
trasgresiones al ambito protegido de los derechos fundamentales de los trabajadores, es el

Juzgador el que actua.

El juzgador, como paso previo y necesario para el examen de legitimidad de las
conductas, ha de realizar la tarea de desarrollo y concrecion, esto es, aquella operacion de
delimitacién dirigida a desentrafiar cual es el ambito constitucionalmente protegido del derecho
fundamental aludido en el caso concreto. Sera necesario identificar el bien juridico especifico
que protege y el contenido del derecho en consonancia con el texto constitucional, que luego

%8 DE LA QUADRA-SALCEDO, T., «Derecho...», cit., 2013, p. 59.

%9 DE LA QUADRA-SALCEDO, T., «Derecho...», cit., 2013, p. 64. El autor explica que la inobservancia de los
derechos fundamentales no tiene las mismas consecuencias tratandose de violaciones de particulares o de poderes
publicos. Sefala que «los poderes publicos pueden violarlos bien en sus aspectos sustanciales, porque lesionan el
contenido sustancial de dichos derechos, bien en sus garantias por no poner en pie 0 no activar las que estan
obligados a establecer», y los particulares solo pueden violarlos en sus aspectos sustanciales y nunca sus garantias
porque «no son ellos los obligados a procurarlas».

%0 E| Tribunal Constitucional espafiol ha dado a entender habitualmente que lo que rige en las relaciones privadas,
y lo que los érganos judiciales han de tutelar cuando se solicita su intervencion, son derechos fundamentales en
tanto derechos subjetivos, y no su valor subyacente.

1 ESTRADA, A. J., La eficacia..., cit., 2000, p. 75. Conslltese la STC 129/1989, de 17 de julio (FJ 3) que
seflala: «La significacion que estos derechos [componentes estructurales basicos del ordenamiento juridico]
adquieren dentro del orden constitucional impone a los poderes publicos el deber de garantizar su efectiva
vigencia y, especialmente, obliga al legislador a proteger los valores positivados y formalizados en el
ordenamiento a través de los derechos fundamentales, reconociendo, en su caso, las titularidades y obligaciones
subjetivas que repute a tal fin necesarias».

%62 BILBAO UBILLOS, J. M2, La eficacia de los derechos..., Cit., 1997, p. 264.
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sirva para precisar si se ha actuado conforme a las facultades o posibilidad de actuacion que tal
derecho ofrece a su titular®®. Es decir que, «para el logro de los legitimos intereses

empresariales»®*

, también hace falta que se determine si la conducta llevada a cabo por el
empleador refleja la materializacion del contenido de su derecho fundamental a la libertad de

empresa y se encuentra dentro de sus contornos®®.

Los jueces han venido enfrentando estas controversias en el ejercicio de derechos
fundamentales en las relaciones entre empresario y trabajadores®®® como supuestos

«conflictos»®®’

no solo entre derechos fundamentales, sino entre estos y otros bienes
constitucionalmente protegidos®®. Es decir, han partido de una postura més propia de la teoria

conflictivista de las libertades que de nuestra actual concepcion de los derechos fundamentales.

Veamos que el principio de proporcionalidad®®®

se ha consolidado como de obligada
aplicacion en este tipo de relaciones donde justamente ha encontrado un terreno adecuado para

su desarrollo®™. Con la aplicacion de este principio, también apoyado mayoritariamente por la

663 Estamos de acuerdo con las precisiones que realizd Barnés Vésquez sobre las diferencias entre la
proporcionalidad de la medida y el respeto del contenido constitucionalmente garantizado de los derechos
fundamentales. Puede leerse BARNES VASQUEZ, J., «El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar»,
Cuadernos de Derecho Publico, n° 5, 1998, p. 42 y ss,

%64 pueden consultarse las SSTC 6/1982, de 21 enero (FJ 8); 106/1996, de 12 junio (FJ 5); 204/1997, de 25
noviembre (FJ 2); 1/1998, de 12 enero (FJ 3); 90/1999, de 26 mayo (FJ 3); 98/2000, de 10 abril (FJ 7); 80/2001,
de 26 marzo (FJ 3); 20/2002, de 28 enero (FJ 4); 213/2002, de 11 noviembre (FJ 7); y 126/2003, de 30 junio (FJ
7).

885 Sobre el principio de equivalencia de los y derechos en conflicto que supone que la medida deba encontrarse
justificada por la proteccién de un derecho o bien constitucionalmente protegido, puede leerse a MEDINA
GUERRERO, M., La vinculacién negativa..., cit., 1996, p. 128 y ss.

866 perpetuada también en aquellas controversias generadas en las relaciones laborales y reconocidas como tales,
por ejemplo, en las SSTC 126/2003, de 30 de junio (FJ 7); 140/2014, de 11 de septiembre de 2014, (FJ 5); 2/2017,
de 16 de enero (voto particular).

%7 pueden consultarse, sobre la referencia a «conflictos», las SSTC 128/2007, de 4 de junio (FJ 5); 216/2013, de
19 de diciembre (FJ 2); 39/2016, de 3 de marzo (FJ 4); 2/2017, de 16 de enero (Voto particular). O las SSTS de 12
de septiembre de 2017 (ROJ 3309/2017, FD 2); de 2 de febrero de 2018 (ROJ 594/2018, FD 5).

%8 vid. NARANJO DE LA CRUZ, R., Los limites..., cit., 2000, p. 217.

%9 E principio de proporcionalidad surge inicialmente para controlar la actividad administrativa, en concreto, de
la jurisprudencia contencioso—administrativa de la Prusia del siglo XIX. También ha tenido relevancia en la
formacion del Derecho penal y del Derecho procesal penal el que, entre la culpabilidad y las penas, puso de
manifiesto que la pena debia estar en funcion de la culpabilidad del sujeto [GONZALEZ-CUELLAR SERRANO,
N, Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, Madrid, Colex, 1990, pag. 23; GUERRA
FILHO, W. S., «Derechos fundamentales, proceso y principio de la proporcionalidad», Revista galega de
administracion publica, n® 16, 1997, pp. 223-245]. Su posterior incorporacion a las filas del constitucionalismo
como parametro de control del legislador, sufre un punto de inflexién con la evolucion del constitucionalismo
posterior a la Segunda Guerra Mundial.

Un principio consolidado por el Tribunal Federal aleman en la mitad del siglo pasado y que ha trascendido
fronteras hasta verse asimilado por el Intérprete espafiol para estructurar el procedimiento interpretativo del
contenido de los derechos fundamentales y para la fundamentacion de dicho contenido en las decisiones
jurisdiccionales de la mano de la ponderacidn, como técnica de argumentacidn juridica y con gran adscripcion por
la doctrina. Puede consultarse sobre el principio de proporcionalidad la obra extensa de BERNAL PULIDO, C., El
principio de proporcionalidad..., cit.,, 2007. Ademas de la obra de ALEXY, R. Teoria de los derechos
fundamentales, cit., pp. 81-115.

670 GARCIA-PERROTE, I. y MERCADER, J., «Conflictos y ponderacién de los derechos fundamentales de
contenido laboral», en VV. AA., El modelo social de la Constitucion espafiola de 1978, Op. Cit., p. 257 y ss.
También puede consultarse a BARNES VASQUEZ, J., «<El principio de proporcionalidad...», cit., 1998, pp. 15-
50,
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doctrina®?, se ha venido gestionando la solucién de las controversias entre empresario y
trabajador a raiz de la supuesta colision de sus derechos fundamentales, y con el que se ha
venido intentando protegerles frente a las limitaciones o constricciones procedentes de

conductas activas o pasivas de la parte contraria.

Haciendo suya la caracterizacion doctrinal de este principio, se ha reconocido de manera
diferenciada los tres subprincipios que forman parte de este: la adecuacion, la necesidad y la
proporcionalidad en sentido estricto. De manera general y reiterada, se han dejado sentados
estos criterios®’?, sefialando que «[e]n primer lugar, la medida debe ser idonea o adecuada para
la consecucion de los fines que persigue». Para el caso de controversias entre empresario y
trabajador, se ha dicho que esto puede significar que el intérprete ha de verificar, por ejemplo,
si la actuacion concreta que se cuestiona como vulneradora de un derecho fundamental sirve o
no para garantizar un derecho fundamental o un bien colectivo, si existe adecuacion entre el
acto supuestamente limitativo de un derecho fundamental y el otro en cuestion. Es decir, se
trata de verificar si la actuacion no es irracional, arbitraria o caprichosa, en suma, inefectiva o
inGtil para el fin perseguido®”®. Si resulta manifiestamente indtil, deviene en absurda y carente

de sentido en el Estado de Derecho®’.

Asimismo, «en segundo lugar, la medida debe ser también necesaria, de tal manera que
no resulte evidente la existencia de medidas menos restrictivas de los principios y derechos
constitucionales que resultan limitados... ‘para la consecucion igualmente eficaz de las
finalidades deseadas [...]’». Con ello, «el 6rgano judicial habra de constatar si la constriccién
al derecho fundamental es estrictamente indispensable o imprescindible para salvaguardar la
facultad que ha legitimado su adopcion», es decir, «si la medida comporta, para la esfera de la

libertad protegida, el menor sacrificio»®’.

En tercer lugar, «(...) la medida debe ser proporcionada en sentido estricto, de modo que
no concurra un ‘desequilibrio patente y excesivo o irrazonable’... entre el alcance de la

restriccion de los principios y derechos constitucionales que resultan afectados, de un lado, y el

%71«La configuracion de este conflicto como una colisién entre derechos de rango constitucional suministra ya los

criterios que han de manejarse para su solucién y que se sustancian en una ponderacion entre ellos a través del
principio de proporcionalidad», VALDES DAL-RE, F., «Contrato de trabajo...», cit., , 2003, pp. 89-102, cita
textual en p. 99; RUIZ RUIZ, R., «La ponderacion en la resolucién de colisiones de derechos fundamentales.
Especial referencia a la jurisprudencia constitucional espafiola», Revista Telematica de Filosofia del Derecho, n°
10, 2006/2007, pp. 53-77; MENDEZ TOJO, R., «Los conflictos entre el derecho al honor, la intimidad personal y
la propia imagen y las libertades de expresion e informacién ¢son derechos fundamentales irreconciliables?»,
Diario La Ley, n° 8573, 2015, p. 11, versién digital.

%72 Por ejemplo, las SSTC 66/1995, de 8 de mayo (FJ 4 y 5); 55/1996, de 28 de marzo (FJ 6y ss.); 161/1997, de 2
de octubre (FJ 8 y ss.); y 136/1999, de 20 de julio (FFJJ 2y 3).

673 vid. VALDES DAL-RE, F., «Contrato de trabajo...», cit., 2003, p. 100.

7 BARNES VASQUEZ, J., «El principio de proporcionalidad...», cit., 1998, p. 39.

%75 VALDES DAL-RE, F., «Contrato de trabajo...», cit., 2003, pp. 100-101.
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grado de satisfaccion de los fines perseguidos con ella»®’®. Esto indica que «la limitacién al
derecho fundamental guard[e] una relacion razonable y proporcionada con relevancia del
interés que se ha tratado de proteger por parte del empresario»®’’ o una valoracién sobre si «los
beneficios que se derivan de la consecucion de dicho bien colectivo son mayores que los
perjuicios inherentes al sacrificio del derecho fundamental»®’®. En esta Gltima parte, que se
conoce como la «ponderacion»®"®, se realiza el balance que, si da positivo, provoca que se
impida o bloquee la persecucién del fin a través de esa medida®®. Una decisién que recae en un

681

juzgador fortalecido® y que se permite otorgar preferencia a uno sobre otro®®?, amparando sus

decisiones en la consideracion de que ningun derecho-principio es absoluto.

Ahora bien, este juicio no puede ser arbitrario, sino que requiere la aplicacion de los
criterios de razonabilidad y de argumentacion juridica. En dicha argumentacion es donde se
plantea el problema real de la ponderacion, dado que se trata de una técnica muy abierta o tiene
un amplio margen de apreciacion, aun cuando en términos teoricos deba someterse a los limites

de los derechos fundamentales.

En todo caso, dado que cada derecho fundamental viene a proteger bienes juridicos
especificos, carece de sentido que se hable de conflictos entre derechos fundamentales que
involucren el sacrificio de uno frente a otro en las relaciones de naturaleza privada, tanto mas si
las conductas que se consideran como ejercicio de un derecho fundamental forman parte del

proceso de delimitacion de los derechos fundamentales y, por ende, debe defenderse de manera

676 STC 140/2016, de 21 de julio (FJ 7).

¢77\/id. VALDES DAL-RE, F., «Contrato de trabajo...», cit., 2003, pp. 100-101.

678 DE DOMINGO, T., «La teorfa de la justicia...», cit., 2011, p. 15, explicando la teoria de Alexy.

67 Aunque algunos autores suelen referirse a la ponderacién como sinénimo del principio de proporcionalidad.
Sostienen la diferenciacion, BERNAL PULIDO, C., El principio de proporcionalidad..., cit., 2007, p. 569 y ss.; Y,
ALEXY, R. Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 161. Partiendo desde la teoria de la ponderacion de
Robert ALEXY, puede consultarse a ATIENZA, M., El derecho como argumentacion: concepciones de la
argumentacion, 2.2 ed., Ariel, 2007; BILBAO UBILLOS, J. M2 La eficacia de los derechos..., cit., 1997, pp.
364-365 y 377, en referencia a los argumentos de PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos..., cit., 1990,
pp. 207-209 y 215; ESTRADA, A. J., La eficacia..., cit., 2000, p. 120; o VENEGAS GRAU, M.2 Derechos
fundamentales..., cit., 2004, en especial haciendo referencia a la autonomia privada.

BERNAL PULIDO dice que «la ponderacién estructurada como procedimiento racional, es aquello que permite
concretar la indeterminacion de las disposiciones constitucionales y, asi, establecer si la Constitucion establece
alguna prescripcion ya no s6lo prima facie, sino también definitivamente, en relacion con la regulacion de un caso
concreto. Mediante la ponderacion se define qué es aquello que vale de forma definitiva en el ambito de lo
constitucionalmente implicito», BERNAL PULIDO, C., «Refutacion y defensa del neoconstitucionalismo», en
CARBONELL, M. (Ed.), Teoria del neoconstitucionalismo, Trotta, Madrid, 2007, p. 315.

680 BARNES VASQUEZ, J., «<El principio de proporcionalidad...», cit., 1998, p. 40.

%81 v/id. BARBERIS, M., «Ferrajoli, o el neoconstitucionalismo...», cit., 2012, p. 89, donde el autor concuerda con
Ferrajoli en que la ponderacion de los derechos en democracia debe ser por via legislativa y no judicial. GARCIA
AMADO, J. A. «El juicio de ponderacién y sus partes. Critica de su escasa relevancia», en
https://edwinfigueroag.files.wordpress.com/2015/08/lecturas-6-garcia-amado-juicio-de-ponderacion-y-sus-partes-
25-p.pdf, p. 4, en nota 5. El autor habla de la ponderacion como técnica que sirve para «justificar el creciente y
universal activismo y casuismo de las tales Tribunales, siempre en detrimento del legislador», argumentos que
compartimos, sin afirmar —como lo hace el autor en su obra— la importancia del legislador, sobre la del
juzgador.

%2 vid. RUIZ RUIZ, R., «La ponderacion...», cit., 2006/2007, p. 59 y GUASTINI, R., «Principios de Derecho y
discrecionalidad judicial», Jueces para la democracia, n° 34, 1999, p. 44, trad. ANDRES IBANEZ, P.
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absoluta®. Si hecho el esfuerzo, no se logra el ajuste, en principio, se estarfa ante un ejercicio

684
I

ilegitimo de un derecho fundamental®™”, teniendo en cuenta que los ejercicios que causen

desarmonfas tendran que catalogarse como ejercicios ilegitimos®®.

Asimismo, a causa de la vinculacion a los derechos fundamentales y a la CE, los jueces
no pueden plantear una cuestion entre dos derechos fundamentales desde el conflicto, desde el
enfrentamiento, puesto que no son los derechos de las partes en la relacion laboral los que se
encuentran en esa posicion, sino sus intereses®®. De hecho, son los derechos fundamentales los
que vienen a dilucidar ese conflicto de intereses, equilibrando la relacion. No deber4 tratarse de
resolver el [supuesto] «conflicto» a partir de la eleccion de la prevalencia de uno de ellos, sino
que debera tenerse claro desde el principio que ningln resultado del juicio de proporcionalidad
podré aceptarse si no se ha determinado primero si el fin —materializado en un objetivo
concreto— que se pretende alcanzar con la medida concreta dispuesta por el empleador es

licita y legitima.

Para cerrar este capitulo, cabe recoger algunas lineas que ha seguido la jurisprudencia
cuando de ejercicio de derechos fundamentales en las relaciones laborales se trata. Y ello
porque, como ya hemos advertido, el despliegue de medidas empresariales forma parte del
derecho a la libertad de empresa y supone el ejercicio principal para el desarrollo de la relacién
laboral. Veremos en qué medida y con qué matices ha venido aplicando el principio y si se han
estado produciendo disfunciones en el despliegue de la vigencia de los distintos derechos

fundamentales en la relacion laboral.
I11.4.A. Libertad de expresion versus deber de buena fe contractual

La libertad de expresion es un derecho fundamental de los trabajadores consagrado en el
articulo 20.1 a) de la CE. La doctrina jurisprudencial ha sefialado que su objeto, de forma
amplia, son los pensamientos, ideas y opiniones. Estos incluyen las apreciaciones y los juicios
de valor, aun cuando puedan molestar, incomodar o inquietar a aquellos contra quienes se
687

dirigen™’. Aln mas, «por su misma naturaleza, no se prestan a una demostracion de exactitud,

y ello hace que al que ejercita la libertad de expresion no le sea exigible la prueba de la verdad

%83 En ese sentido, no estamos de acuerdo cuando el Tribunal Constitucional dice que el sacrificio de algin
derecho fundamental puede darse si es «estrictamente indispensable para el correcto y ordenado desenvolvimiento
de la actividad productiva»STC 99/2003, de 2 de junio; 126/2003, de 30 de junio 170/2013, de 7 de octubre (FJ
3).
%84 vid. DE DOMINGO, T., «La teoria de la justicia...», cit., 2011, p. 27.

%8 MARTINEZ-PUJALTE, A-L., «Principios basicos...», cit., 2011, p. 77.

%8 APARICIO ALDANA, R. K., Derecho a la intimidad y a la propia imagen en las relaciones laborales,
Aranzadi, Cizur Menor, 2016, pp. 48-49. La autora hace un brillante andlisis desde la filosofia del Derecho en su
Tesis Doctoral: Los derechos fundamentales en la relacion laboral: una alternativa al conflictivismo, Universidad
Rey Juan Carlos, 2015.

887'SSTC 6/2000, de 17 de enero (FJ 5) y 49/2001, 26 de febrero (FJ 7); 23/2010, de 27 de abril (FJ 3); 226/2016,
de 22 de diciembre (FJ 5) y 89/2018, de 6 de septiembre (FJ 3).
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o diligencia en su averiguacion (...)»°%. Por su parte, como todos, no es un derecho ilimitado y
encuentra dmbito de aplicacion en la necesaria coordinacion «en el debido respeto a los
derechos reconocidos en el titulo I de la Constitucion, en las leyes que lo desarrollan v,
especialmente, y entre otros, tal y como puntualiza el art. 20.4 CE, en el derecho al honor, a la
intimidad y a la propia imagen de los demés»®®. De ese modo, se situarfan fuera del ambito de
proteccion del derecho aquellas frases y expresiones «ultrajantes u ofensivas» que no guarden
relacion con las ideas y opiniones que se expongan, innecesarias para el propdsito que se

pretende®®.

En la reciente STC 146/2019°", el Alto Tribunal resuelve el caso del despido de un
trabajador que venia prestando servicios como enfermero en un Centro de dia para una empresa
que, a su vez, prestaba servicios para un Ayuntamiento. El trabajador formuld denuncias sobre
las deficiencias del servicio ante el Ayuntamiento de la localidad. Dichas opiniones y juicios de
valor, indiciariamente, eran los que habian motivado, primero, una carta de advertencia vy,
luego, el despido del trabajador®®?. Como primer paso, el TC constaté que la naturaleza de las
manifestaciones del trabajador se refirieron «estrictamente a cuestiones relativas al desarrollo
de su relacién laboral en el centro de trabajo (...)», sin que exista constancia «de que utilizase
expresiones ultrajantes u ofensivas que pudieran resultar impertinentes e innecesarias para el
fin pretendido, o que pudieran haber puesto en tela de juicio la probidad, ética, o prestigio

profesional del empleador»®®,

El Tribunal consider6 que la conducta del trabajador se
encontraba protegida por el derecho a su libertad de expresién. Esto es, no habria existido un
exceso a los limites genéricos que se imponen al ejercicio legitimo del derecho de libre

expresion»®.

Es verdad que se exige el cumplimiento de un condicionamiento adicional que supone
ajustar el comportamiento mutuo®®. En el seno de las relaciones laborales, el ejercicio de la
libertad de expresion de los trabajadores no puede dejar de reconocer las obligaciones y
deberes que le son exigibles a estos a partir de su contrato de trabajo. Antes bien, la libertad de
empresa no legitima limitaciones injustificadas a la libertad de expresion del trabajador. Para
preservar el necesario equilibrio entre las obligaciones del trabajador dimanantes del contrato

de trabajo y el ambito de su derecho, la modulacion que el contrato de trabajo haya podido

688 SSTC 181/2006, de 19 de junio (FJ 4); 56/2008, de 14 de abril (FJ 3); 79/2014, de 28 de mayo (FJ 4); 38/2017,
de 24 de abril (FJ 2), y 24/2019, de 25 de febrero (FJ 4).

%89 STC 146/2019, de 25 de noviembre (FJ 4). Ademés, las SSTC 65/2015, de 13 de abril (FJ 3) y 226/2016, de 22
de diciembre (FJ 5).

%% por todas, SSTC 203/2015, de 5 de octubre (FJ 6); 181/2016, de 19 de junio (FJ 5), y 89/2018, de 6 de
septiembre (FJ 3 a)).

% STC 146/2019, de 25 de noviembre.

692 STC 146/2019, de 25 de noviembre (FJ 4).

693 STC 146/2019, de 25 de noviembre (FJ 5).

694 STC 146/2019, de 25 de noviembre (FJ 5).

695 SSTC 151/2004, de 20 de septiembre (FJ 7), y 56/2008, de 14 de abril (FJ 6).
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producir en su ejercicio debid ser la estrictamente imprescindible para el logro de los legitimos

intereses empresariales, y proporcional y adecuada a la consecucién de tal fin®®.

Por su parte, dado que el fin del empleador consistia podia identificarse como destinado a
evitar el conocimiento del Ayuntamiento sobre sus actuaciones empresariales y, luego,
sancionar al trabajador sobre dichas actuaciones, convenia que el analisis del Tribunal se
detuviese en el punto crucial y previo al de la proporcionalidad de la medida, que era la

legitimidad y licitud del fin en si mismo.

En este caso, la posicion empresarial supone una limitacion injustificada del derecho a la
libertad de expresion del trabajador en la medida en que pretendia condicionar su ejercicio a
que las criticas fuesen dirigidas unicamente al empleador, coartando el ejercicio «libre» del
vertido de opiniones gque supone el contenido del derecho. Tampoco encuentra el Alto Tribunal
que su actuacion fuese «reprobable por ser contraria a la “buena fe contractual” o al “deber de
lealtad” hacia la empresa», puesto que el trabajador formul6 sus quejas, en primer lugar y ante
todo, frente a su propia empleadora». Por Gltimo, no cabe considerar que las criticas fuesen
innecesarias si se tiene en cuenta que la prestacién de unos servicios de tipo social, «lo que
implica que deban tenerse en cuenta estas circunstancias en las que se produjeron dichas
manifestaciones®®’. En definitiva, la actuacién del trabajador se realizé en todo momento
dentro de los limites genéricos y especificos que otorga el ejercicio del derecho en las
relaciones laborales, por lo que la reaccion empresarial, materializada en el despido del

trabajador, se efectla con vulneracion de un derecho fundamental.
111.4.B. Tutela jurisdiccional efectiva y relacion laboral

El articulo 24.1 de la CE establece el derecho de todas las personas a «obtener tutela
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que,
en ningun caso, pueda producirse indefension». Al respecto, en el ambito de las relaciones
laborales, el TC ha construido una sélida doctrina en relacion a lo que se conoce como
«garantia de indemnidad». Esta garantia supone que tanto del ejercicio de acciones judiciales
como de los actos preparatorios o previos llevados a cabo para el ejercicio de una accion, no
pueden producirse para el trabajador consecuencias perjudiciales por parte del empleador®®®. El

derecho resultaria lesionado «tanto si se acredita una reaccion o represalia frente al ejercicio

%% E| TEDH se ha pronunciado sobre el alcance permisible de la restriccion de la libertad de expresion en las
relaciones laborales. Puede consultarse el caso Fuentes Bobo c. Espafia, de 29 de febrero de 2000; Palomo
Sanchez y otros c. Espafia, de 21 de septiembre de 2011 y Herbai c. Hungria, de 5 de noviembre de 2019).

%97 STC 146/2019, de 25 de noviembre (FJ 5).

6% STC 87/2004, de 10 de mayo. De forma temprana la STC 14/1993, de 18 de enero. También, STS 17 de junio
de 2015 (ROJ 3288/2015), STS de 27 de enero de 2016 (ROJ 739/2016), STS de 18 de marzo de 2016 (ROJ
1549/2016), STS de 26 octubre 2016 (ROJ 4941/2916), STS de 25 de enero de 2018 (ROJ 381/2018), STS de 21
de febrero de 2018 (ROJ 790/2018) o STS de 22 de enero de 2019 (ROJ 374/2019).
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previo del mismo, como si se constata un perjuicio derivado y causalmente conectado, incluso
si no concurre intencionalidad lesiva», de modo que, ademas de lesiones «intencionales»
pueden darse lesiones «objetivas» contrarias a la garantia de indemnidad®®®. Para que opere el
desplazamiento hacia el empleador de la carga de prueba, «no basta simplemente con que el
trabajador afirme la vulneracion de la garantia de la indemnidad, sino que ha de acreditar un
indicio o -sin que proceda realizar mayores precisiones- un principio de prueba que permita

deducir que aquella vulneracién se puede haber producido»’®.

Por ejemplo, el caso de una trabajadora que venia prestando servicios para una
Universidad, con funciones de asistente en tareas de comunicacion del Servicio de Cultura de
la Casa de estudios, mediante contratos administrativos de diversa duracion. A pesar de la
naturaleza de los contratos, el desarrollo de la actividad de la recurrente tuvo lugar sin
interrupciones temporales y constituia una de naturaleza laboral, motivo por el cual decide
presentar reclamacion previa solicitando le fuera reconocida su relacion laboral indefinida con
la Universidad. Posteriormente, se le comunicaba que su contrato de servicios finalizaba. EI TS
hace notar que la trabajadora habia cumplido con aportar un serio indicio de que la extincion de
su relacion con la entidad publica empleadora podia haber vulnerado su garantia de
indemnidad, esto es, que en poco mas de un mes y medio de presentada la reclamacion previa
para la declaracién de una relacion laboral indefinida, la empleadora habia comunicado el fin
de su contrato (una declaracion de laboralidad que, de hecho, habia sido declarada por los

Tribunales)™.

El empresario, en cambio, debia probar que su conducta obedecia a causas reales,
absolutamente extrafias a la pretendida vulneracion del derecho fundamental, y que dichas
causas tenian entidad suficiente como para determinar su decision, es decir, que el empleador
debia acreditar que tales causas explican objetiva, razonable y proporcionalmente la decision
adoptada™. En el fondo, se observa que el Gnico fundamento para dar por finalizada la
contratacion surge a partir de la reclamacion previa y una decision de la parte empleadora de
tratar de extinguir una relacion laboral de esta naturaleza queda desprovista de otro fin
conocido que el de reaccionar frente al ejercicio legitimo de un derecho fundamental, por lo
que no puede considerarse una medida que supone el ejercicio legitimo de los poderes
empresariales. En ese sentido, la sentencia concluye la vulneracion de la garantia de

indemnidad de la recurrente.

%9 STC 6/2011, de 14 de febrero.

" Entre algunas de las mas recientes, las SSTS 26 de abril de 2018 (ROJ 1985/2018), y de 22 de enero de 2019
(ROJ 374/2019).

01 STS 514/2020, de 24 de junio (ROJ 2344/2020, FD 5).

792 STC 90/1997, de 6 de mayo (FJ 5) aplicable al anélisis de cualquier ejercicio de derechos fundamentales entre
las partes.
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111.4.C. Libertad religiosa y contrato de trabajo

La dimension interna del derecho a la libertad religiosa recogido en el articulo 16.1 de la
CE, como claustro intimo de creencias o espacio de autodeterminacion intelectual ante el
fendmeno religioso, vinculado a la propia personalidad y dignidad individual, se incardina con
su contenido externo que faculta a la persona a actuar con arreglo a sus propias convicciones y

mantenerlas frente a terceros’®.

La modulacion del derecho a la libertad religiosa en el ambito de las relaciones laborales
es indisoluble con la idea de organizacion y poder de direccion del empleador. Se han
presentado problemas significativos en relacion a la adaptacion de las condiciones de trabajo
respecto de las convicciones religiosas de los trabajadores en relacion con la uniformidad o
simbolos religiosos; en lo que se refiere a la naturaleza del trabajo en aquellas organizaciones
de tendencia o ideoldgicas; asi como en relacion a aquellos procedimientos de seleccion de
profesorado de religion en centros publicos.

Sobre este dltimo punto, las relaciones laborales entre la Autoridad académica y el
personal de profesorado deberan establecerse sobre la propuesta de competencia e idoneidad
que el Ordinario diocesano realice previamente para cada afio escolar’®. Este juicio de
idoneidad no se limitaria a la estricta consideracion de conocimientos pedagdgicos, sino
también a extremos de la propia conducta de los candidatos a la contratacién o renovacion, al
propio tiempo que exige que esa declaracion de idoneidad, o su revocacién, sea compatible con

los derechos fundamentales del trabajador’®.

A la hora de valorar la conformidad a derecho de cualquier medida extintiva en este
ambito, el TC ha precisado que «el control a realizar no se limita a la actuacion de la autoridad
educativa, sino que ha de extenderse a la decision eclesiastica», en la bisqueda de una garantia
de una motivacion estrictamente religiosa, es decir, «si la falta de propuesta por parte del
ordinario del lugar responde a criterios de indole religiosa o moral determinantes de la
inidoneidad de la persona en cuestion para impartir la ensefianza religiosa», o si, en cambio,
«se basa en otros motivos ajenos al derecho fundamental de libertad religiosa y no amparados
por el mismox». A partir de alli, habra de «ponderar los eventuales derechos fundamentales en

conflicto a fin de determinar cual sea la modulacion que el derecho de libertad religiosa que se

%3 STC 177/1996, de 11 de noviembre (FJ 9).
% Doctrina Constitucional reiterada a partir de la STC 38/2007, de 15 de febrero.
705 STC 38/2007, de 18 de febrero (FJ 3).
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ejerce a través de la ensefianza de la religion en los centros escolares pueda ocasionar en los

propios derechos fundamentales de los trabajadores en su relacion de trabajo»’®.

Una profesora, que impartia la asignatura de religion desde 1999 dejo6 de ser propuesta en
2017 por el Obispado de la ciudad donde desempefiaba su trabajo’™®. Tras diversas
conversaciones entre la Administracion Publica y el Obispado, la primera comunicé a la actora
la extincion de su contrato de trabajo, dado que no era competente para impartir clases de
religion catdlica. Ello ante la comprobacion de la «contumacia, insubordinacion, falta de
respeto e incumplimiento reiterado de los requisitos relativos a las condiciones personales de
idoneidad, asi como la falta de compromiso requerido a todos los profesores de religion
catdlica, lo que determinaba la pérdida de confianza para dar tales clases. Asi, ante lo genérico
de los motivos alegados, el Tribunal se pronuncia sobre el primer examen que ha de realizar, es
decir, sobre si existian motivos de indole estrictamente religiosa que justificasen el retiro de la
missio candnica. Al respecto sefiala que «no se puede apreciar una minima descripcion de
alguna conducta que fuese atribuible a la trabajadora», en todo caso, se hace referencia a
conceptos genéricos sin indicar qué especificos comportamientos de la actora merecen su
catalogacion en cualquiera de los supuestos atribuidos para la inidoneidad. Asimismo, destaca
que lo que resulta esencial desde el punto de vista del control judicial, es que no se ofrecen
«elementos de juicio que permitan determinar si las expresiones utilizadas configuran
valoraciones o criterios de indole moral o religioso habilitantes de la revocacion de la missio
candnica». Mas alld de los genéricos términos, no se promovid actividad probatoria alguna
dirigida a acreditar las concretas conductas que la profesora pudiera haber realizado y que

justificara su calificacion para adoptar una medida de este tipo.

En otro caso, una trabajadora también profesora de educacion religiosa a la que se le
revocd la missio canonica «por resultar su testimonio de vida contario a la doctrina catolica»,
de acuerdo a su situacion personal de convivencia con una tercera persona después de haber
contraido matrimonio civil, sin obtener la nulidad canonica de su primer matrimonio, para,
posteriormente, disuelto por divorcio el segundo matrimonio, mantener una relacion de
convivencia estable con otra pareja también divorciada. La recurrente habia aceptado la
propuesta del Obispado de regularizar su situacion mediante la declaracion de nulidad de su
primer matrimonio canonico, después de haber manifestado de forma espontanea en una

reunion con la Autoridad catolica que estaba casada en segundas nupcias. Posteriormente, la

706 \/gase la STC 38/2007 asi como, entre otras la STC 140/2014, de 11 de septiembre. Asimismo, el TS, entre
otras, en sentencia de 23 de septiembre de 2009 (ROJ 5990/2009), de 14 de enero de 2009 (ROJ 1464/2009) y de
12 de septiembre de 2017 (ROJ 3309/2017).

797 Caso que motiva la sentencia STSJ de Castilla-Leon 1724/2019, de 10 de octubre (ROJ 4409/2019).
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autoridad candnica habria recibido llamadas telefonicas de padres de familia que habrian

tomado conocimiento de la relacion extramarital que segufa la profesora con tercera persona’®.

Ciertamente, ha quedado claro a lo largo de la doctrina jurisprudencial que la decision de
casarse en la via civil o de divorciarse, forma parte de la vida privada y personal de los
trabajadores y se trata de actividades ajenas a la actividad profesional como docentes’®. De
hecho, sefiala el tribual que «una causa especifica de ilicitud de la retirada de la idoneidad que
es susceptible de control por la Administracion y que podria fundamentar la declaracién de
nulidad del despido seria la eventual vulneracion del derecho a la intimidad personal y
familiar», que sucede cuando el conocimiento por la confesion religiosa de la correspondiente
conducta se obtiene mediante la invasion del ambito estricto de intimidad personal y familiar,
excluido del conocimiento de los demés™. EI Tribunal sefiala que los motivos para retirar la
idoneidad son estrictamente religiosos, como en principio parecid haber aceptado la
demandante al llegar a un acuerdo para solucionar la situacion personal en la que se encontraba
y conseguir la nulidad del matrimonio candnico inicialmente contraido, fruto de cuyo
compromiso tuvo lugar la demora de considerar inadecuado a la actora para impartir su materia
educativa. Asimismo, no ha existido vulneracion del derecho a la intimidad, puesto que
constaba probado que «la convivencia more uxorio con persona distinta a su cényuge se
manifestd en la participacion como pareja en actividades cotidianas conocidas por la
comunidad en que la actora desarrollaba su actividad ordinaria»’*!. En consecuencia, la medida
que habria tomado la Autoridad empleadora fue idonea, necesaria y proporcional al fin

legitimo.
IV. CONSIDERACIONES FINALES

Las caracteristicas propias de las relaciones laborales de naturaleza privada nos ofrecen
una serie de matices que marcan diferenciadas consideraciones respecto a la proteccion de
derechos fundamentales en comparacion con otro tipo de relaciones juridicas de naturaleza

privada.

Nos situamos ante unos poderes empresariales, en principio, legitimamente otorgados a
un sujeto privado respecto de otros que se encuentran en clara situacion de desventaja. Sin
embargo, todo ejercicio de estos poderes privados debe reconocer implicita la reforzada esfera
de libertades del trabajador. A su vez, todo ejercicio de dichas libertades de los trabajadores

debe ser explicito para evitar que puedan modelarse Unicamente basandose en el interés

798 STSL de Castilla y Le6n 1511/2018, de 20 de septiembre (ROJ 3157/2018).

99 Al hilo de la STC 51/2011 de 14 de abril (FJ 8).

93TS] de Castilla y Le6n 1511/2018, de 20 de septiembre (ROJ 3157/2018, FD 4).
1 3TSJ de Castilla y Le6n 1511/2018, de 20 de septiembre (ROJ 3157/2018, FD 5).

163



empresarial, dada la posicién prevalente de aquellas dentro del ordenamiento juridico™2. En
ese caso, la persona trabajadora requiere una mayor proteccion que cualquier otro sujeto dentro

de otras relaciones de naturaleza privada.

Llegados a este punto, vemos que el asunto de la eficacia de los derechos fundamentales
en las relaciones laborales no se reduce a reivindicar uno u otro tipo de eficacia. Los
mecanismos estatales deben estar encaminados a impedir cualquier «tolerancia» al ejercicio
ilegitimo del poder empresarial, precisamente porque la superioridad del empresario hace

presumir, de por si, una eventual extralimitacion.

Al tratarse de poderes privados que se han consolidado socialmente como una gran
influencia y que pueden materializarse en el ambito politico, pueden reforzarse las amenazas
propias de la desigualdad de la relacion y provocar otras de enorme magnitud para el efectivo
disfrute de los derechos fundamentales, no menos preocupante que la representada por el poder
estatal siglos atras’>.

Lo que ofrece en abstracto la eficacia dotada a los derechos fundamentales en las
relaciones laborales es la imposibilidad de llevar a cabo actuaciones que puedan traducirse en
vulneraciones a los derechos fundamentales de cualquiera de las partes de la relacion. Los
caminos para alcanzar soluciones de defensa efectiva de los derechos fundamentales han sido

adecuadamente trazados.

Sera tarea del legislador cumplir con el verdadero mandato constitucional. El paso
fundamental para la defensa del modelo de Estado de Derecho es, siempre, tener una
regulacion especifica que tenga en cuenta que ambos sujetos de la relacion laboral no se
encuentran en la misma casilla de salida. Se tratard de una actuacion que, como hemos
insistido, module activamente el ejercicio de estos derechos de modo que puedan convivir, ser

compatibles o coherentes con sus opuestos, y se eviten soluciones posteriores a la vulneracion.

Esto nos lleva a sostener que los derechos fundamentales podran ser vulnerados tanto por
extralimitacion de su contenido como por omision de los mandatos constitucionales en todos

aquellos supuestos que puedan coincidir y que tengan que ver con el incumplimiento de la

12 | a STC 99/1994, de 11 de abril (FJ 7) dice que, aunque «la relacion laboral [...] tiene como efecto tipico la
sumision de ciertos aspectos de la vida humana a los poderes empresariales» y a los requerimientos de la
organizacion productiva, «no basta con la sola afirmacion del interés empresarial» para comprimir los derechos
fundamentales del trabajador dada su posicién prevalente.

"B BILBAO UBILLOS, J. M3, La eficacia de los derechos..., cit., 1997, p. 243; PRIETO SANCHIS, L., Estudios
sobre derechos..., cit., 1990, p. 209.

164



Capitulo 111: Los derechos fundamentales en las relaciones laborales

vinculacién objetiva del legislador™. Aln mas, cuando el panorama actual aparece

convulsionado por la aparicion de las TIC.

Las TIC ofrecen un abanico de posibilidades nuevas que desata una mayor capacidad
inquisitorial y que puede hacer mas dificil requilibrar las posiciones de ambas partes, por lo
que la extension de la proteccion de los derechos fundamentales en las relaciones laborales es

especialmente importante.

De todas formas, dada la revitalizacion del contrato de trabajo como instrumento para
regular las condiciones de trabajo y que contiene la vigencia de los derechos fundamentales en
la relacion laboral, es posible exigir que se incluyan estrategias de actuacion concretos y claros
para establecer el ejercicio adecuado de estos derechos. Incluso, a travées de su inclusion en los
pactos de naturaleza colectiva. En términos de constitucionalidad, ello se traduce en que las
actuaciones empresariales que se dispongan respondan hacia la consecucion de fines legitimos,
y en virtud de ello, que las medidas restrictivas incluidas sean adecuadas, necesarias Yy
proporcionales en sentido estricto. El desarrollo necesario a través de la negociacion colectiva
garantiza que las decisiones que afecten a los derechos fundamentales de los trabajadores no se
desplieguen de manera unilateral por parte de empresario. Asi, el contenido de la negociacion
colectiva, en este aspecto, lleva consigo un proceso de limitacion de las actuaciones de los

trabajadores en la que estos han participado y, con ello, cuentan con su consentimiento.

Con todo, las actuaciones empresariales o de los agentes sociales destinadas a desplegar
sus competencias en materia de ejercicio de los derechos y obligaciones laborales requiere el
establecimiento de pautas de concretizacion minimas en relacién al ejercicio de los derechos
fundamentales, que sirvan, a su vez, para desempefiar de forma mas precisa y efectiva sus
mandatos constitucionales. La mera existencia de la vigencia efectiva de los derechos
fundamentales de los trabajadores en las relaciones laborales no necesita ser declarada de
forma explicita ni en la norma legal ni en acuerdos colectivos. Con ello no se cumple ningun
mandato y solo se avoca a un camino de inseguridad juridica que se traduce en la vulneracion

de los derechos de la parte mas débil.

4 BANO LEON, J. M2, «La distincién...», cit., 1988, p. 162, en referencia a las SSTC 15/1982, de 23 de abril
(FJ 7) y 24/1982, de 13 de mayo.

165






TERCERA PARTE

LOS DERECHOS A LA INTIMIDAD Y A LA PROTECCION DE DATOS DE LAS
PERSONAS TRABAJADORAS Y LA UTILIZACION DE TIC EN EL AMBITO
LABORAL






CAPITULO IV

LOS ASPECTOS DE LA INTIMIDAD Y LA PROTECCION DE DATOS
PERSONALES EN EL DESARROLLO DE LAS RELACIONES LABORALES

El disefio juridico debe ser capaz de neutralizar las amenazas que se trasladan al &mbito
de las relaciones laborales, de procurar la garantia eficaz de los derechos a la intimidad y
proteccidn de datos de las personas, incluidas las trabajadoras. De modo contrario, al igual que
lo que parece suceder con las élites de poder econdémico globales, el poder empresarial es capaz

de extenderse en el vacio legal y la falta de controles estatales’™.

Llegados a este punto, para entender los matices del riesgo de un poder empresarial
ilegitimo, profundizaremos en el contenido de los derechos a la intimidad y a la proteccion de
datos personales, derechos fundamentales de las personas trabajadoras que supondran el centro
del debate en relacion al uso de TIC en el ambito de las relaciones laborales en el siguiente

capitulo.

Este acercamiento habrd de partir necesariamente de la consideracion de tres nucleos
claves: la persona, la «intimidad» y los «datos»; y, por altimo, su proteccion. La idea
construida sobre la primera ha abierto la puerta a los conceptos de los segundos; Y, asi, de esa
relacion, se ha desencadenado la necesidad de satisfaccion del tercer elemento. Tendremos una
vision conjunta si partimos del analisis de cuestiones de nivel supranacional, que podra
servirnos de base para determinar su efecto en la normativa estatal y los posibles conflictos
entre la proteccion de estos derechos fundamentales y el avance tecnolégico.

I. PERSONA, FENOMENO SOCIAL Y PROTECCION SUPRANACIONAL
I.1. La privacy: la base para la construccion de derechos

Para aterrizar en la consolidacion de estos como derechos, primero hemos de rescatar la

aceptable consideracion de un fendmeno instintivo consustancial al individuo, asociado

d716

perfectamente a la existencia del ser humano en sociedad . Aun cuando cada sociedad merece

" NOYA, J. y RODRIGUEZ, B., Teorias sociolégicas..., cit., 2010, p. 194, en referencia a David Rothkorf.

% RUIZ MIGUEL, C., La configuracion constitucional..., Tecnos, Madrid, 1995, p. 27. El autor hace referencia
al término «intimidad» sefialado que «en la medida en que esta presente en todas las sociedades humanas, la
intimidad es un instinto».
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ser estudiada desde sus propios términos y segun cada etapa, en este primer punto, nos
centramos en las aportaciones hechas en la sociedad occidental a partir de la Edad Moderna.

Precisamente, durante esta época se alcanza un desarrollo sobre la idea de exaltacion del
individuo como ser social y se hace un tratamiento mas especifico a través del uso del término

717

privacy . A partir de esa individualidad se refleja la idea de un &mbito propio de cada uno que

permite la concepcidn de la separacién del individuo respecto del grupo, que luego vendria a

consolidar la dicotomia entre lo pablico y lo privado’®,

En ese sentido, desde la ideologia liberal y desde la base misma de esta dicotomia que
permea toda la historia de la civilizacién occidental, la conformacién de la privacy se ha ido
desarrollando paralela a la idea de libertad tradicional del individuo™®. En un principio, a partir
de un componente filoséfico-politico, podia entenderse un ambito privado del individuo como
aquel otorgado por el soberano sin ningn componente volitivo del individuo’.
Posteriormente, una vuelta de tuerca unia a la idea de la conciencia de si mismo y de la
propiedad sobre el cuerpo, una propiedad original e inalienable que configuraba el vinculo
personalidad-propiedad que debia respetar lo dispuesto por el Estado, que siempre actuaba por

721
1<

el interés genera Luego, al reconocerse la inclinacion del poder estatal hacia la

7 Aunque sobre su origen no se haya llegado a un consenso, algunos sefialan que la idea de privacy se remonta al
Renacimiento, y toma su sentido actual durante la Reforma a través de la nocion de «fuero interno», vid. BERLIN,
I., Cuatro ensayos..., cit., 2003, p. 229, donde el autor lo sitda entre el Renacimiento y la Reforma.

En otro sentido, podriamos decir que esta idea tal como puede ser concebida en la actualidad, posee un preciso
desarrollo histérico configurado a partir de ciertos atisbos de intimidad, incluso con cierto contenido politico y
juridico, que pueden ser encontrados desde la antigliedad. Puede consultarse al respecto el analisis hecho por
RUIZ MIGUEL, C., La configuracion constitucional del derecho a la intimidad, Tecnos, Madrid, 1995, p. 25 y
ss.; FARINAS MATONI, L. M.2 El derecho a la intimidad, Trivium, Madrid, 1983, p. 286 y ss. Ademés de la
obra completa de BEJAR, H., El ambito intimo (privacidad, individualismo y modernidad), Alianza, Madrid,
1988; PEREZ LUNO, A. E., Derechos Humanos..., cit., 2010, p. 327 y ss., el autor hace referencia a su
vinculacion con el surgimiento de las ciudades y la emergente burguesia, defiende la tesis «racionalista».
Traducido primigeniamente al espafiol como «privacidad». Dice BEJAR que el término «privacidad» es una
traduccién apresurada del privacy anglosajon que no tiene conexion exacta ni con «vida privada» ni con
«intimidad». Ademas, la autora sefiala que la «privacidad» es la zona donde el individuo se retira al abrigo de las
intromisiones del mundo». BEJAR, H., El dmbito intimo..., cit., 1988, p. 16.

8 Vid. BEJAR, H., El &mbito intimo..., cit., 1988, p. 16, sobre el comentario a la dicotomia entre lo privado y lo
publico.

«Tradicionalmente, el espacio publico era aquel constituido por los asuntos que incumbian a la colectividad e
incluian una interaccion cara a cara en lugares compartidos, oponiéndose asi a lo privado, que quedaba confinado
al ambito reservado del individuo, a su esfera protegida», NOAIN SANCHEZ, A., «La privacidad como
integridad contextual y su aplicacion a las redes sociales», Zer: Revista de estudios de comunicacion/Komunikazio
ikasketen aldizkaria, n° 39, 2015, p. 165.

"W BEJAR, H., El dmbito intimo..., cit., 1988, pp. 16 y 79.

20 «En aquellos casos en los que el soberano no ha prescrito regla, el sbdito tendra la libertad de hacer o de
omitir, segin su propia discrecion». Lo privado se limita al terreno econdmico, doméstico y religioso, de los que
se denominaban «sUbditos». HOBBES, T., Leviatan o la materia, forma y poder de un Estado eclesiastico y civil,
Alianza, Madrid, 2009, p. 194, trad. MELLIZO, C.

72! «La ley constituye la direccién de las acciones de un ser libre e inteligente hacia lo que es de su interés, y no
prescribe mas cosas de las que son necesarias para el bien general» porque la finalidad de la ley es «preservar y
aumentar nuestra libertad». Son las ideas de LOCKE que decia que «la verdadera libertad es que cada uno pueda
disponer de su persona como mejor le parezca; disponer de sus acciones, posesiones y propiedades segin se lo
permitan las leyes que lo gobiernan, evitando, asi, estar sujeto a los caprichos arbitrarios de otro, y siguiendo su
propia voluntad». LOCKE, J., Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil, Tecnos, Madrid, 2010, p. 60, trad.,
MELLIZO, C.
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arbitrariedad, la preservacion de la libertad se hacia desde un dmbito privado del individuo
donde el poder estatal no habia de llegar, formando la libertad parte del &mbito privado’?. Se
reconoce, en definitiva, a la sociedad —conjunto de individuos— Yy al Estado como elementos

que pueden amenazar la esfera privada del individuo’?.

Puede hablarse de un espacio interno donde se desenvuelven los aspectos concernientes
al pensamiento —que se cierra a toda intromision externa— y permite el desarrollo pleno de
las potencialidades, a través del dominio interno de la conciencia, en lo més intimo’®*. Con

725
d

ello, la peticion de no-interferencia en ese espacio donde pueda desarrollarse a plenitud =, «por

principios que son sélo suyos, es decir, desde su autonomia’?.

Todo ello, toda esta transformacion que recoge una amalgama de nociones que va
configurando la idea moderna, permite, a su vez, entenderla como una nocién compleja y

confluente de varios factores, siempre frente a los demas, sea para oponerse y actuar como

Asimismo, en otra obra el autor sefiala que «en los asuntos domésticos privados, en la administracion de las
propiedades, en la conservacion de la salud corporal, cada hombre puede decidir lo que mas le conviene y seguir
el camino que prefiera», vid. LOCKE, J., Carta sobre la tolerancia, 3.2 ed., Tecnos, Madrid, 1994, p. 25, trad.
BRAVO GALA, P. En la presentacion del libro, este Gltimo explica que «la marcha de la idea de libertad puede
concebirse como la progresiva toma de conciencia del hombre de la necesidad o deseabilidad de ampliar su esfera
de independencia, liberandola de las restricciones que le son impuestas desde el exterior» (p. XV).

22 CONSTANT manifiesta que existe «una parte de la vida humana que es, por naturaleza, individual e
independiente y que queda al margen de toda competencia social. [...] Donde comienza la independencia y la
existencia individual se detiene la jurisdiccion de esta soberania». CONSTANT, B., Principios de Politica,
Aguilar, Madrid, 1970, p. 9, trad. HERNANDEZ ALFONSO, J.2

Al respecto se refiere BEJAR: «Esa zona de individualidad que se escapa de la mirada del poder y que hace
referencia a lo mas propio del hombre es el ambito privado», BEJAR, H., El dmbito intimo..., Cit., 1988, p. 43.
Con el riesgo, decia CONSTANT, que supone el cultivo de la vida privada que lleva aparejada la retirada del
individuo de la vida publica y, con ello, el peligro de la conquista y la usurpacion del poder estatal sobre la
sociedad. Puede leerse sobre la arbitrariedad a CONSTANT, B., Escritos politicos, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1989, p. 181 y ss., trad. SANCHEZ MEJIA, M2 L.

723 Desde una sociedad igualitaria americana se aportaban algunas ideas sobre el &mbito privado del individuo que
mas que relevante para este ambito, venian a alertar sobre un «individualismo» causado por esa igualdad. Segun el
analisis de DE TOCQUEVILLE de la sociedad americana en tiempos igualitarios, «cada hombre se hace por si
mismo con sus creencias» Y, a causa de esa igualdad, el «individualismo» surge como «un sentimiento reflexivo y
apacible que induce a cada ciudadano a aislarse de la masa [...]; de suerte que después de formar una pequefa
sociedad para su uso particular, abandona a la grande a su destino». Esto se presenta como un peligro para la
mismisima libertad y, de hecho, para el propio individuo, pudiendo resultar beneficioso el despotismo. Vid. DE
TOCQUEVILLE, A., La democracia en América, 2, El Cid Editor, Santa Fe, 2005, p. 166. Ademés, BEJAR, H.,
El ambito intimo..., Cit., 1988, p. 64.

2% a libertad «negativa» se convierte en el ideal de libertad de MILL. Vid. MILL, J. S., Sobre la libertad,
Alianza, Madrid, 1996, p. 68, trad. DE AZCARATE, P.

72 Esta esfera privada de realizacion del individuo se construye, necesariamente, en el marco social y politico,
donde para que funcione el «uno» frente a «los otros» hace falta el derecho a expresar publicamente las opiniones
contrarias «que demanda una libertad social y, consecuentemente, una peticion de un espacio de no-interferencia,
esto es, de privacidad, donde el individuo se desarrolle en plenitud». Vid. BEJAR, H., El dmbito intimo..., Cit.,
1988, p. 72. BERLIN escribio que «[e]l deseo de que no se metan con uno y le dejen en paz ha sido el distintivo
de una elevada civilizacién, tanto por parte de los individuos como por parte de las comunidades. El sentido de la
intimidad misma, del &mbito de las relaciones personales como algo sagrado del derecho propio, se deriva de una
concepcion de la libertad que, a pesar de sus origenes religiosos, en su estado desarrollado apenas es mas antigua
que el Renacimiento o la Reforma», BERLIN, 1., Cuatro ensayos..., cit., 2003, p. 229.

72 Sobre Kant, dentro de una esfera privada necesaria para ejercer el «uso publico de la razén privada». Vid.
BEJAR, H., El ambito intimo..., cit., 1988, p. 148. Desde aqui, el individuo se presenta como un ser moral que
requiere de una esfera soberana personal para poder desarrollarse.
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condicion de la personalidad individual sea para articularse con los demas como condicién de

la personalidad social?’.

Por su parte, la gesta de su configuracion juridica moderna se encuentra ampliamente
aceptada con el articulo juridico de Warren y Brandéis en 1890 sobre el right to privacy, como
exigencia a la regulacion y proteccion juridica de ciertos aspectos de la vida privada de los
individuos, como limitacién precisa a terceros’?®. Lo més importante de esta accién histérica
no seria el reconocimiento de tales aspectos que ya podrian encontrarse protegidos en el

continente europeo afios antes’?

, sino la configuracion juridica bajo la forma de una facultad
de la persona para proteger un &mbito que considera propio, sujeto a proteccion juridica ante
cualquier intromisién. Un poder para controlar la informacién de su universo privado y

guardarlo para él.

Este ambito propio del individuo ha sido estudiado desde distintas aristas y, durante todo

el proceso de aportaciones, se ha hecho uso de varios términos referidos a dicho aspecto

730

personal del individuo™. A efectos de este apartado, utilizaremos el término «vida privada,

que es utilizado en el campo supranacional de proteccidn de este ambito propio del individuo.

2T PAREJO ALFONSO, L. J., «El derecho fundamental a la intimidad» en SAUCA, J. M.2 (Ed.), Problemas
actuales ..., Cit., 1994, p. 296.

728 Clésico de la literatura juridica para entender el derecho a la intimidad actual. Toda una formulacién doctrinal
como reaccion a las intromisiones en la vida privada de uno de ellos por parte de un medio de comunicacion
escrito. [WARREN, S. y BRANDEIS, L., «Right to privacy», Harvard Law Review. vol. IV, n° 5, 1890, pp. 193-
219]. Puede consultarse el articulo traducido WARREN, S. y BRANDEIS, L., Derecho a la intimidad, Civitas,
Madrid, 1995, trad. BASELGA. P. También, HERRERO-TEJEDOR, F., Honor, intimidad y propia imagen, 2.2
ed., Coolex, Madrid, 1994, p. 37 y ss.

Afos antes, en 1873, recogen los autores, el Juez Cooley hablaba de privacy como the right to be alone. Luego,
tres afios después el Tribunal de Nueva York utilizaba la expresidn right to privacy en el caso Marks v. Joffa. Las
consideraciones se van a mantener a lo largo de los afios, siendo significativa la introduccién en la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Georgia en 1905 en el caso Pavesick v. New England Life Insurance Co., rreconociendo el
derecho a la intimidad de la vida privada.

La configuracion del denominado right to privacy, traeria consigo la inclusion de manifestaciones de la privacidad
que se reivindicarian, luego, como exigencia de la proteccién constitucional a la inviolabilidad del domicilio y del
secreto de la correspondencia de la Constitucién de los Estados Unidos en su 4.2 Enmienda.

729 \/éase, por ejemplo, en el mundo anglosajén que previo al articulo juridico de Warren y Brandeis, se define una
consideracion de la intimidad Unicamente vinculada a la propiedad, y eso es lo que se somete a revision con la
nueva postura doctrinal. Explica HERRERO-TEJEDOR que «la privacy-property supone una relacion de
pertenencia entre el titular y su vida privada» para luego continuar explicando: «Propiedad y contrato, eran, pues,
el soporte juridico de la «privacy» primitiva. Consiguientemente, la vulneracion de la misma sélo podia
verificarse por medio de intrusiones fisicas». HERRERO-TEJEDOR, F., Honor, intimidad..., cit., 1994, p. 41.
También consiltese PAREJO ALFONSO, L. J., «El derecho fundamental...», cit., 1994, p. 296. Asimismo,
MORALES PRATS sefiala que el privacy property right que imperaba en las sociedades anglosajonas define una
relacion desde el individualismo posesivo, «de pertenencia entre el titular y su vida privada, y, consiguientemente,
la facultad de hacer publicas manifestaciones de esa esfera, cuando aquél lo estime oportuno. Del mismo modo,
los principios juridico-patrimoniales son aplicados a la privacy cuando el individuo traba relaciones de confianza
con sus semejantes; el derecho de propiedad necesita entonces mecanismos juridicos que expresen su dimensién
dinamica», MORALES PRATS, F., La tutela penal de la intimidad: privacy e informética, Destino, Barcelona,
1984, pp. 18-19.

730 \/eremos las referencias a la «intimidad», «vida privada», «privacidad» o «esfera o 4mbito privado» referidos
todos ellos a la individualidad del sujeto social. En cualquier caso, no nos vamos a centrar en reivindicar ahora el
correcto uso de alguno de ellos o desarrollar configuraciones teéricas de cualquier indole, sino mas bien en
entender de ellos alegaciones a la libertad, la voluntad y la autonomia, la individualidad o la conciencia, que
forman parte de su configuracion juridica.
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No obstante, lo que merece aqui la pena resaltar es que en la dualidad individuo-colectivo
radica la importancia para el ambito juridico, puesto que la fundamentalidad de estos derechos

le vendra dada por su exigencia basica de la condicion humana para la vida en sociedad.

También es cierto que, en cada época, la significacion del ser humano como individuo
que merece proteccion juridica ha ido variando y reconfigurandose. Ser individuo en épocas
pasadas no tenia la misma connotacién que en la actualidad. Esta significacion ha ayudado a
mutar hacia una idea de vida privada vinculada a la inviolabilidad de la personalidad humana y
a la libertad individual. Una consolidacion que ha tardado varios afios hasta entrado el siglo
pasado, pero que ha venido avanzando de la mano de la generalizacion de los derechos
humanos y la democratizacion del sistema liberal, pasando a reivindicar la figura del individuo
como un ser moral y digno, y permitiendo la configuracion de unos derechos auténomos y
dinamicos. Asi, la inicial privacy pasa a cobrar una dimension positiva dirigida a posibilitar la
identidad individual y «a justificar una fidelidad al sistema basada en la libertad y no en la

mera conformidad»">L,
1.2. La consolidacion de ambos derechos en el Ambito internacional

Del comentario de los textos internacionales que a continuacion realizaremos,
pretendemos situarnos en el reconocimiento de estos derechos a escala internacional —lo cual
evidencia su fuerza y posicionamiento—, asi como en el alcance que ese reconocimiento posee

en el &mbito juridico estatal y, a su vez, en el de las relaciones laborales de naturaleza privada.

No perdamos de vista las manifestaciones de serias intenciones de contribuir —en lo que
aqui respecta— a la consolidacion de la plena realizacion de un espacio de libertad, seguridad y
justicia, asi como al bienestar de las personas fisicas, que incluyen a la persona en su calidad de

persona trabajadora’®.
I.2.A. Las referencias a la vida privada en el &mbito de proteccion universal

Dentro de este ambito, merece la pena realizar los comentarios desde dos flancos:
primero, haciendo referencia a los textos internacionales vigentes que formalmente tratan sobre
derechos humanos; y, segundo, desde las aportaciones de los érganos de la ONU en referencia
a los textos internacionales, por constituir una guia importante para la proteccién juridica de
estos derechos, tanto para los esfuerzos normativos nacionales como para la elaboracion

doctrinaria.

31 PAREJO ALFONSO, L. J., «El derecho fundamental...», cit., 1994, p. 297, en nota 11, haciendo referencia a
la explicacion hecha en MORALES PRATS, F., La tutela penal..., cit., 1984, p. 22 y ss.
732 pyede verse, por ejemplo, el articulo 67 del TFUE.
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Antes, téngase en cuenta que los documentos internacionales utilizan los términos «vida
privada» y «privacidad» diferentes del término «intimidad» utilizado en la CE, aunque

veremos que pueden entenderse genéricamente coincidentes en ciertos aspectos.

Para el comentario de los textos internacionales vamos a mencionar, por un lado, a la
propia DUDH"®, Este documento internacional ha sefialado la direccién para toda la labor
ulterior en el campo del derecho a la intimidad en la CE y ha sentado las bases para muchos
otros instrumentos internacionales obligatorios encaminados a proteger este ambito juridico y

otros derechos y libertades que proclama’™*

. Mediante su articulo 12 dispone que nadie pueda
ser «objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia», asi como el derecho de toda persona «a la proteccion de la ley contra tales
injerencias o ataques»’°. Por otro lado, el PIDCP, en su articulo 17, dispone que «[n]adie sera
objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia» y, del mismo modo, incluye la referencia explicita al derecho de toda

persona a «la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques»’=°.

De aqui, merece la pena resaltar algunas cuestiones sobre ambos textos. En primer lugar,
con los términos utilizados en los preceptos, en ambos casos, se entiende una proteccion de la
vida privada de la persona, es decir, que tiene su fundamento en su dignidad y su libertad. Del
mismo modo, con la referencia a la «vida privada» debe entenderse una proteccion amplia que
engloba en términos genéricos —todos con un origen comdn— a la vida personal y también a
la vida familiar, como relacion de la persona con ambitos privados de otras personas; a la
inviolabilidad del domicilio, como lugar propio de la vida personal y familiar; y a la
correspondencia, como medio de expresion o comunicacion privadas, sin olvidar la necesidad
de proteger toda aquella informacién que pueda obtenerse de esos ambitos privados”’.
También, cabe rescatar la especial acotacion del PIDCP que evidencia la ampliacion del tipo de
injerencias que, ademéas de «arbitrarias», tal como se observa en la DUDH, se suponen

«ilegales».

Por su parte, en lo relativo a las aportaciones de los 6rganos de la ONU, puede decirse

que su trabajo viene haciéndose de forma continua al respecto del derecho a la vida privada,

3 Previamente, encontramos una referencia significativa a la proteccion de la vida privada en la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en Bogotd en la 1X Conferencia Internacional
Americana, el 2 de mayo de 1948. En su articulo 5 recogia que «[tJoda persona tiene derecho a la proteccién de la
ley contra los ataques abusivos a su honra, a su reputacién y a su vida privada y familiar».

**Vid. MUELLE GONGORA, E., Derechos Humanos..., cit., 1997, p. 21.

735 Como un derecho que viene a garantizar la seguridad de las personas. CARRILLO SALCEDO, J. A., Dignidad
frente a la barbarie. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos cincuenta afios después, Trotta,
Madrid, 1999, p. 57.

736 Asimismo, en el articulo 14, al referirse a los juicios en Tribunales, se dispuso la posibilidad de exclusion de la
prensa y del publico para proteger a cualquier persona parte del proceso «cuando lo exija el interés de la vida
privada».

37Vid. RUIZ MIGUEL, C., La configuracién constitucional..., Tecnos, Madrid, 1995, p. 67.
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considerandolo un ambito de la persona que debe ser protegido y merece atenciones
continuadas. Nos interesa rescatar, en primer lugar, el trabajo del Comité de Derechos
Humanos"®. En su Informe™® sobre el derecho a la vida privada recogido en el PIDCP, indica
que el mismo debe ser garantizado «respecto de todas esas injerencias y ataques, provengan de
autoridades estatales o de personas fisicas o juridicas» y que «[lI]as obligaciones impuestas por
este articulo exigen que el Estado adopte medidas legislativas y de otra indole para hacer
efectivas la prohibicion de esas injerencias y ataques a la proteccion de ese derecho».
Asimismo, aclara que con la referencia a injerencias «arbitrarias» se pretenderia garantizar que
cualquier injerencia prevista en la ley tenga que estar en consonancia con las disposiciones, los
propdsitos y los objetivos del Pacto y sea, en todo caso, razonable en las circunstancias
particulares del caso. Por su parte, con el término «ilegales» se haria referencia a la
imposibilidad de injerencia alguna, salvo en los casos previstos por la ley. EI primer concepto
tendria un contenido més amplio que el segundo, pero este «al ser mas especifico, es mejor
definidor de las caracteristicas que las injerencias deben revestir para ser reputadas como

inadmisibles» .

Ademas, como dato interesante, desarrolla el deber de los Estados de reglamentar «la
recopilacion y el registro de informacion personal en computadoras, bancos de datos y otros
dispositivos, tanto por las autoridades publicas como por las particulares o entidades privadas»,
asi como de «adoptar medidas eficaces para velar por que la informacion relativa a la vida
privada de una persona no caiga en manos de personas no autorizadas por ley para recibirla,
elaborarla y emplearla y porque nunca se la utilice para fines incompatibles con el Pacto». Asi,
sin haberse recogido un derecho explicito a la proteccion de datos personales como derechos
humano, se ha venido haciendo hincapié en la proteccion de estos ambitos a través del derecho
a la vida privada la de ciertas facultades referidas a la verificacion de esos datos por parte de
toda persona, consistente en saber quién, como y dénde se conservan sus datos personales, con

posibilidad de pedir su rectificacion o eliminacion’*.

Especial atencién a la actuacion politica actual prestada también por la Asamblea
General que no ha parado de pronunciarse desde sus primeros afos, sobre todo en lo referido al
posible impacto de los avances tecnologicos y en los problemas que su uso indebido podria

acarrear para los derechos humanos, en especial para la vida privada de los individuos'*.

8 Como Organo de la ONU compuesto por expertos independientes, cuyo objetivo principal consiste en la
supervision de la aplicacién del PIDCP.

%9 Observacién General N° 16 del Comité de Derechos Humanos, dictada en su 32° periodo de sesiones en 1988.
0 EARINAS MATONI, L. M., El derecho..., cit., 1983, p. 259.

! Observacién General N 16, cit.

™2 Ya en 1968, en su 23° periodo de sesiones, la Asamblea General advertia que aquellos avances podrian
comprometer los derechos de los individuos, requiriendo por consiguiente una atencién permanente y, a la par,
invitando a que se llevara a cabo «el estudio de los problemas que en relacién con los derechos humanos plantean
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Compromisos que han cobrado mayor sentido al reconocer el derecho a la vida privada en la
era digital, reafirmandolo como derecho humano que también debe encontrarse protegido en
Internet y sefialando, por ejemplo, que la recopilacion ilicita o arbitraria de datos personales
constituye, cada vez mas, un acto de intrusion grave que pueden violar el derecho a la vida
privada y ser contrario a los preceptos de una sociedad democratica’. En esa linea ha venido
reconociendo su preocupacion cada vez mayor sobre el rapido ritmo del desarrollo tecnolégico
que permite a las personas de todo el mundo utilizar las TIC y, al mismo tiempo, incrementa la
capacidad de las empresas —en lo que nos interesa— «de llevar a cabo actividades de
vigilancia, interceptacion y recopilacion de datos, lo que podria constituir una violacién o una
transgresion de los derechos humanos, en particular del derecho a la privacidad». Del mismo
modo, enfatiza sobre la necesidad de proteccion frente al tratamiento de datos de naturaleza
sensible, como los biométricos, asi como la elaboracion de perfiles, la adopcion automatizada
de decisiones y las tecnologias de inteligencia artificial, que pueden, «sin las debidas
salvaguardias, dar lugar a decisiones que podrian afectar al disfrute de los derechos humanos»,

entre otras cuestiones de actual relevancia para los derechos humanos™.

De la mano de la Asamblea, el Consejo de Derechos Humanos también ha tenido una
labor activa, a pesar de las reducidas incidencias practicas en materia de derechos humanos
sobre los Estados parte. En los Gltimos afios se han dispuesto algunas acciones encaminadas a
la reafirmacion de este derecho en la era digital como respuesta a la utilizacion por cualquier
persona de las nuevas tecnologias de la informacién y las comunicaciones y, sobre todo, frente
al incremento de «la capacidad de los gobiernos, las empresas y las personas de llevar a cabo
actividades de vigilancia, interceptacion y recopilacion de datos, que podrian constituir una

violacién o una transgresion de los derechos humanos»'®. Por su parte, al hacer suyos los

los progresos de la ciencia y la tecnologia», entre varios particulares «al respeto a la vida privada de los
individuos». Resolucion de la Asamblea General 2450, de 19 de diciembre de 1968. Sin olvidar que antes se habia
recomendado al Secretario General de las Naciones Unidas hacer un estudio sobre los peligros para la vida
privada que se encontraban inherentes en las nuevas técnicas de grabacion. Vid. el articulo 18 de la Proclamacion
de Teheran. Conferencia Internacional de los Derechos del Hombre, el 13 de mayo de 1968.

Posteriormente, la misma Asamblea General en 1975 proclamaba para todos los Estados la adopcion de «medidas
tendientes a extender a todos los estratos de la poblacién los beneficios de la ciencia y la tecnologia y a
protegerlos, tanto en lo social como en lo material, de las posibles consecuencias negativas del uso indebido del
progreso cientifico y tecnolégico, incluso su utilizacion indebida para infringir los derechos del individuo o del
grupo, en particular en relacién con el respeto de la vida privada y la proteccién de la persona humana y su
integridad fisica e intelectual». Punto sexto de la Declaracion sobre la utilizacion del progreso cientifico y
tecnolégico en interés de la paz y en beneficio de la humanidad, proclamada por la Asamblea General en su
Resolucion 3384, de 10 de noviembre de 1975.

3 por ejemplo, la Resolucién 68/167 aprobada por la Asamblea General el 18 de diciembre de 2013. Ademas,
Resoluciones de la Asamblea General 69/166, de 18 de diciembre de 2014 y 71/199, de 19 de diciembre de 2016,
sobre el derecho a la privacidad en la era digital, y 45/95, de 14 de diciembre de 1990, sobre los principios
rectores sobre la reglamentacion de los ficheros computadorizados de datos personales.

™4 0 la actualizada Resolucién 73/179 aprobada por la Asamblea General el 17 de diciembre de 2018, sobre el
derecho a la privacidad en la era digital.

7% En su 542 sesion, celebrada el 27 de marzo de 2014, el Consejo de Derechos Humanos, por ejemplo, decidia
celebrar en su 27° periodo de sesiones una mesa redonda sobre la promocion y proteccion del derecho a la
privacidad en la era digital en el contexto de la vigilancia y la interceptacion de las comunicaciones digitales y la
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Capitulo 1V: Los aspectos de la intimidad y la proteccion de datos personales...

Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos, reconoce e insiste en la
necesidad de fortalecer los sistemas de proteccion de derechos humanos al interior de las
empresas, a través de la actuacion de los Estados’®. De hecho, el pilar Il de estos Principios
Rectores declara, como una norma de conducta mundial aplicable a toda empresa, dondequiera
que opere, una responsabilidad de respetar los derechos humanos. Ello involucra «hacer frente
a las consecuencias negativas sobre los derechos humanos [que] implica tomar las medidas
adecuadas para prevenirlas, mitigarlas y, en su caso, remediarlas.» Ademas, el documento
proporciona un modelo autorizado para todas las empresas sobre como cumplir con esta
responsabilidad: a través de la abstencion de que «sus propias actividades provoquen o
contribuyan a provocar consecuencias negativas sobre los derechos humanos y hagan frente a
esas consecuencias cuando se produzcan», asi como a través del intento de «prevenir o mitigar
las consecuencias negativas sobre los derechos humanos directamente relacionadas con
operaciones, productos o servicios prestados por sus relaciones comerciales, incluso cuando no

hayan contribuido a generarlos»’.

Quizas la accion que nos parece més resaltante ha sido el nombramiento de un Relator
Especial de Naciones Unidas para el derecho a la vida privada por considerar al derecho una de
las cuestiones mas apremiantes de nuestro tiempo, aunque se trate solo de un gesto de gran
contenido politico, dadas sus competencias nulas juridicamente respecto de los Estados
parte”®. En esa linea han de entenderse los informes’* que viene emitiendo hasta la fecha los
que, en cualquier caso, sirven como radiografia de la situacion de la proteccion de la vida

privada como derecho en las legislaciones de los Estados parte’®. Muestran un derecho

recopilacién de datos personales en los planos nacional y extraterritorial, en particular a gran escala, también con
miras a determinar desafios y mejores practicas, teniendo en cuenta el Informe de la Alta Comisionada de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos solicitado por la Asamblea General en su Resolucion 68/167.
Ademas, la Resolucion 26/13 del Consejo de Derechos Humanos, de 26 de junio de 2014, sobre la promocion,
proteccion y disfrute de los derechos humanos en Internet (Véanse los documentos oficiales de la Asamblea
General, sexagésimo noveno periodo de sesiones, Suplemento num. 53 (A/69/53), cap. V, secc. A), la Resolucion
28/16 del Consejo, de 26 de marzo de 2015, sobre el derecho a la privacidad en la era digital o la Resolucion 34/7,
aprobada el 23 de marzo de 2017.

De hecho, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, ha venido
emitiendo sus Informes sobre el derecho a la privacidad en la era digital, consciente de la incidencia de los
avances tecnologicos sobre este derecho humano. Informes presentados ante el Consejo de Derechos Humanos en
su 27° periodo de sesiones y en su 39° periodo de sesiones.

746 Mediante Resolucién 17/4, de 16 de junio de 2011.

I Documento de las Naciones Unidas HR/PUB/11/04.

"8 El origen de su mandato puede encontrarse en la Resolucién 68/167 de la Asamblea General, aprobada en
diciembre de 2013. Entre sus competencias pueden encontrarse, por ejemplo, la de reunir informaciones
relevantes sobre el derecho a la privacidad, identificar obstaculos para su promocion y proteccion, tomar medidas
a fin de una concientizacidn acerca de las necesidades de promover y proteger el referido derecho, asi como
relatar violaciones y someter a la atencion del Consejo situaciones de mayor gravedad.

™9 En su 28° periodo de sesiones, mediante Resolucién 28/16, publicada el 31 de marzo de 2015. Sus Informes
pueden consultarse en las Resoluciones A/71/368, publicado el 23 de agosto de 2016; A/HRC/31/64, publicado el
24 de noviembre de 2016; A/HRC/34/60, publicado el 6 de septiembre de 2017; o A/72/540, publicado el 19 de
octubre de 2017; A/HRC/43/52, de 24 de marzo de 2020.

™0 Téngase en cuenta la obligatoriedad de la presentacién de informes para todos los Estados parte, como
mecanismo de control del cumplimiento de las obligaciones asumidas en virtud del Pacto (articulo 40.2 del Pacto).
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reconocido de manera general en los Estados, aunque incipiente en sus garantias desde el
ambito universal. Aun asi, los trabajos parecen progresar en asuntos que sugieren la
problematica més reciente en relacion con el derecho a la privacidad, tales como vigilancia;
recopilacion de grandes cantidades de datos, datos de naturaleza sensible, uso de datos
personales por parte de las empresas, y el libre desarrollo de la personalidad de los
trabajadores’™".

Ciertamente, el reconocimiento al méaximo nivel politico y juridico de un derecho
humano no garantiza por si solo su cumplimiento. No obstante, apreciamos el aporte de un
sustento de extraordinaria potencia para reivindicar, promocionar e impulsar su disfrute, asi
como para contribuir y armar con argumentos y herramientas a los agentes interesados de otros
ambitos que cuenten con estructuras méas solidas y de mayor impacto, como es el dmbito

europeo de proteccion de derechos humanos.

La proyeccion de estos derechos en el &mbito europeo va a tener una incidencia méas
importante sobre el &mbito juridico espafiol, que lo regulado por la ONU. A continuacion,
precisaremos de un tratamiento diferenciado entre uno y otro derecho, recalcando siempre las
diferencias entre los ambitos juridicos de proteccion de derechos desarrollados por el CdE y
por la UE.

1.2.B. La proteccion juridica de la vida privada de los trabajadores en el ambito europeo

1.2.B.a. La proteccion desde el CdE y el CEDH

En lo referido a la estructura juridica de defensa de derechos fundamentales disefiado por
el CdE, el articulo 8 del CEDH reconoce a toda persona el «derecho al respeto a la vida privada
y familiar, de su domicilio y de su correspondencia»’?, sin injerencia por parte de la autoridad
publica en el ejercicio de este derecho. Ahora bien, del mismo articulo se observa que el efecto
protector del derecho no se desplegara cuando se trate de una injerencia «prevista en la ley y
constituya una medida que, en una sociedad democréatica, sea necesaria para la seguridad
nacional, la seguridad publica, el bienestar economico del pais, la defensa del orden, la
prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion
de los derechos y las libertades de los deméas»'>. Son excepciones que suponen pieza clave

para la definicion de su &mbito juridico de proteccidn y garantia.

™! Se prepara el Gltimo Informe del 40° periodo de sesiones, mediante Resolucién 40/63, pendiente de
publicacion.

32 Articulo 8.1 del CEDH. Ademés, no podemos dejar de mencionar al articulo 6 el que, referido al acceso a la
sala de juicio, dispone la posibilidad de prohibicién al pablico o a la prensa, el acceso durante la totalidad o parte
del proceso cuando la proteccion de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan.

™3 Articulo 8.2 del CEDH. Para leer sobre las injerencias, puede consultarse a ARZOZ SANTISTEBAN, X.,
«Articulo 8. Derecho al respeto de la vida privada y familiar», en LASAGABASTER HERRARTE, I. (Dir.),
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Capitulo 1V: Los aspectos de la intimidad y la proteccion de datos personales...

Sobre este precepto el TEDH se ha dotado de una abundante jurisprudencia internacional
vinculante para los Estados miembros que, en gran medida, ha venido a completar el contenido
de este derecho. En primer lugar, este Tribunal ha determinado una concepcion amplia y nada
exhaustiva del término «vida privada», que no puede verse reducida Unicamente a un «ambito
intimo» del individuo. Por el contrario, también debe comprender, hasta cierto punto, el
derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos’>*. Ciertamente,
involucra la proteccion de un circulo personal que excluye completamente al mundo exterior
que no forme parte de dicho circulo, pero también incluye un circulo privado familiar y social.
Asi, el respeto por la «vida privada» debe comprender, ademas de la proteccion de un circulo
intimo y privado familiar, una dimension social del individuo que incluye, justamente, la
posibilidad de comunicarse con otros para establecer o desarrollar las relaciones que desee y
que el contenido de esa interaccién se mantenga dentro de ese dmbito privado’°. Desde ahi se

permite entender la proteccion extendida al domicilio y a la correspondencia del individuo®.

Si bien el objetivo primordial del articulo 8 es la proteccion del individuo frente a las
injerencias publicas, no puede entenderse solo como una proteccion contra acciones estatales

negativas, es decir, como un mandato de abstencion estatal de realizar cualquier accion que

Convenio Europeo de Derechos Humanos. Comentario sistematico, 3.2 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2015, p. 343
y ss. Comenta el autor respecto de las previstas en la ley (lo que en jurisprudencia se denomina «calidad de la
ley», cuyas exigencias que la integran son la accesibilidad y la previsibilidad de la ley) y coincide con el principio
de juridicidad, en sentido material; adecuacion a los fines legitimos establecidos genéricamente en el Convenio(la
seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden, y la prevencién del
delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos de los demas), el caracter necesario
en una sociedad democrética (necesidad social imperiosa).

754 Caso Niemietz c. Alemania, de 16 de diciembre de 1992 (STEDH 13710/88, ap. 29). Mas reciente, en el caso
BirZietis c. Lituania, de 14 de junio de 2016 (STEDH 49304/09, ap. 32) 0 Bdarbulescu c¢. Rumania, de 5 de
septiembre de 2017 (STEDH Gran Sala 61496/08, ap. 70).

5 En el caso Barbulescu c. Rumania la Gran Sala resume que toda persona tiene derecho a una vida privada, lejos
de la injerencia no deseada de otros (Caso Smirnova c. Rusia, de 24 de julio de 2003 (STEDH 46133/99 y
48183/99, ap. 95) y a una «vida privada social», es decir, la posibilidad de que el individuo desarrolle su identidad
social. A este respecto, el mencionado derecho consagra la posibilidad de comunicarse con otros para establecer y
desarrollar relaciones con sus semejantes (Caso Bigaeva contra Grecia, de 28 de mayo de 2009 (STEDH
26713/05, ap. 22); y Ozpinar c. Turquia, de 19 de octubre de 2010 (STEDH 20999/04, ap. 45).

% E| TEDH considera en este sentido a las conversaciones telefénicas [Caso Malone c. Reino Unido, de 2 de
agosto de 1984 (STEDH 8691/79, ap. 64), Roman Zakharov c. Rusia, de 4 de diciembre de 2015 (STEDH
47143/06, ap. 173)]. En principio, también cuando las llamadas telefonicas se realizan desde o se reciben en
locales comerciales [Halford c. Reino unido, de 25 de junio de 1997 (STEDH 20605/92, ap. 44), Cacuci and S. C.
Virra & Cont Pad S.R.L. c. Rumania, de 17 de enero de 2017 (STEDH 27153/07, ap. 65)]. De igual forma para la
correspondencia de caracter profesional [Caso Niemietz c. Alemania, de 16 de diciembre de 1992 (STEDH
13710/88, ap. 32) o en el caso Khodorkovskiy y Lebedev c. Rusia, de 25 de julio de 2013 (STEDH 11082/06 y
13772/05, ap. 638)].

Una proteccion que, por lo visto, opera frente a terceros, pero que en algin caso puede hacerlo frente a los propios
interlocutores [Caso M. M. c. Holanda, de 8 de abril de 2003 (STEDH 39339/98, ap. 36-40) sobre la ayuda de la
policia para grabaciones —sin permiso del Juez— de la victima de acoso sexual al agresor]. Y no solo en lo que
respecta al mensaje comunicado, sino al respeto de las circunstancias que identifican el proceso comunicativo
[tales como la identidad de los interlocutores o el tiempo y lugar en que se produce la comunicacion. Véase el
caso Malone c. Reino Unido]. Con una garantia adicional frente al almacenamiento, registro y divulgacién de los
datos personales que se encuentren involucrados en el proceso de interaccion [como proteccion frente a las
amenazas para la libertad de la persona derivadas del conocimiento, sin su consentimiento, de informaciones
relativas al individuo. Véase el caso Rotaru c¢. Rumania, de 4 de mayo de 2000 (STEDH 28341/95, ap. 43), o el
caso Zaichenko c. Ucrania (No. 2), de 26 de febrero de 2015 (STEDH 45797/09, ap. 117)].
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pudiera vulnerar este derecho. De acuerdo a las circunstancias, el TEDH ha precisado que la
vulneracion podria producirse por el incumplimiento de obligaciones positivas de los Estados
destinadas a alcanzar un respeto efectivo del derecho, es decir, no haber adoptado medidas

razonables y adecuadas’’

. Ademas, afiade que, tanto si se aborda la cuestion desde el punto de
vista de una obligacion positiva del Estado como si se hace desde el punto de vista negativo,
sera necesario prestar atencion al «justo equilibrio» que debe establecerse entre los intereses

concurrentes del individuo y de la sociedad en su conjunto”™®.

Asimismo, igual de importante es la aclaracion del TEDH respecto de la eficacia de este
derecho frente a particulares, dirigida a explicar que este articulo, no solo ha de proteger a los
individuos frente a las injerencias de las autoridades publicas, sino contra aquellas injerencias
de personas o instituciones privadas’®. Desde luego, lo mas interesante para nuestro trabajo es
el reconocimiento de la proteccion juridica que ofrece el articulo 8 a la esfera de las actividades
profesionales, puesto que esta es una zona perfectamente identificable de interaccion del
individuo con otros individuos, donde se desarrollan relaciones interpersonales, vinculos o
actuaciones que pueden constituir manifestacion de la vida privada’®. En esa linea, es en el
ambito de las relaciones laborales donde la mayoria de los individuos tiene muchas ocasiones
de desarrollar vinculos con el mundo exterior’!. De hecho, no podemos obviar que la vida
laboral posee estrecha relacion con la vida privada, en especial si tenemos en cuenta que
factores que forman parte de la esfera privada de los individuos se consideran como criterios de
calificacion para el acceso y desempefio del trabajo’®.

" CABEZA PEREIRO, J., «La proteccion jurisdiccional de los derechos humanos y libertades fundamentales de
los trabajadores ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Revista de derecho social, n° 69, 2015, p. 101.
Reiterada jurisprudencia, dentro de las que podemos mencionar el caso Séderman c. Suecia, de 12 de noviembre
de 2013 (STEDH 5786/08, ap. 79) o la recaida en el caso M. R. y D. R. ¢. Ucrania, de 22 de mayo de 2018
(STEDH 63551/13, ap. 53).

"8 Disfrutando el Estado en todo caso de un cierto margen de apreciacion. Vid. El caso Lépez Ostra c. Espafia, de
9 de diciembre 1994 (STEDH 16798/90, ap. 51) o en el caso Lazoriva c. Ucrania, de 17 de abril de 2018 (STEDH
6878/14, ap. 62).

™ Caso X. e Y. c. Holanda, de 26 de marzo de 1985 (STEDH 8978/80, ap. 23). Dice ademas RUIZ MIGUEL, C.,
La configuracion constitucional..., Cit., 1995, p. 81, que la primera sentencia en la que se plantea el tema de la
Drittwirkung es en el caso Young, James y Wester c. Reino Unido, de 13 de agosto de 1981 (STEDH 7601/76, ap.
49).

En el mismo sentido se expresa la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa en su Resolucion 1165 (1998),
en el punto 12.

780 E| TEDH ha recalcado que aquellas «restricciones establecidas en la vida laboral pueden incluirse en el articulo
8 cuando repercuten en la forma en que el individuo forja su identidad social a través del desarrollo de relaciones
con otros. Barbulescu c. Rumania, de 5 de septiembre de 2017 (STEDH Gran Sala 61496/08, ap. 71).

781 Caso Fernandez Martinez c. Espafia, de 12 de junio de 2014 (STEDH 56030/07, ap. 110), Oleksandr Volkov c.
Ucrania, de 9 de enero de 2013 (STEDH 21722/11, ap. 165-166). O respecto de actividades que tengan lugar en
un contexto publico [Von Hannover c. Alemania, de 7 de febrero de 2012 (STEDH Gran Sala 40660/08 y
60641/08, ap. 95), Ivashchenko c. Rusia, de 13 de febrero de 2018 (STEDH 61064/10, ap. 63), Gillberg c. Suecia,
de 3 de abril de 2012 (STEDH 41723/06), Vukota-Bojic c. Suiza, de 18 de octubre de 2016 (STEDH 61838/10, ap.
53), Antovi¢ y Mirkovié c. Montenegro, 28 de noviembre de 2017 (STEDH 70838/13, ap. 42), Barbulescu c.
Rumania, de 5 de septiembre de 2017 (STEDH Gran Sala 61496/08, ap. 71).

2 ARZOZ SANTISTEBAN, X., «Articulo 8...», cit., 2015, p. 347, en referencia al ap. 110 del caso Fernandez
Martinez c. Espafia.
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Junto con ello, el TEDH ha recordado que el CEDH «es un instrumento vivo para ser
interpretado a la luz de las condiciones actuales»’®. De ese modo, «permite que nuevas
facultades derivadas de la nocién de “vida privada” sean reconocidas siempre que las
condiciones de la vida social lo hagan necesario»’®, de acuerdo a la existencia de una legitima
expectativa razonable de proteccion y respeto a la vida privada de la propia persona’®®. Desde
luego, un reconocimiento y defensa de una legitima expectativa de privacidad que también se
les reconoce a las personas trabajadoras en el desarrollo de sus relaciones de caracter laboral®®.
El trabajo jurisprudencial de los Gltimos afios ha permitido avanzar sobre posiciones mas o
menos claras en relacion a la actuacion de los empleadores que garanticen la vida privada de
sus trabajadores y, en este caso, se tenga claro que «las instrucciones de un empleador no
pueden reducir a la nada el ejercicio de la vida privada social en el lugar de trabajo. El respeto
de la vida privada y de la confidencialidad de las comunicaciones contintda exigiéndose,

incluso si estas Ultimas pueden limitarse en la medida que sea necesario»'®’.

En cualquier caso, nos encontramos ante una interrelacion de los bienes juridicos que se
protegen. Todo ello revela la capital importancia de proteger aquellos aspectos de la vida
privada del individuo desde el punto de vista central del desarrollo de la personalidad de cada
uno™®. A partir de esta idea motriz’®®, el articulo 8 viene a proteger el enriquecimiento
personal’’® en forma de identidad y desarrollo personal’’*, o de autonomia y autodeterminacion

personal’"?

, desde luego, también vinculados a la salvaguarda de la integridad fisica y
psicolégica de la persona’”®. Esto evidencia, a su vez, la proteccién de un bien juridico més
amplio: la libertad para tomar decisiones concernientes a la propia vida privada del individuo

también en su interaccion con otras personas, aun cuando se encuentren sometidas a legitima

783 Traduccion libre del pronunciamiento reciente en el caso Babiarz c. Polonia, del 10 de abril de 2017 (STEDH
1955/10, ap. 49).

% ARZOZ SANTISTEBAN, X., «Articulo 8...», cit., 2015, p. 344.

7% Caso P. G. y J. H. c. Reino Unido, de 25 de septiembre de 2001 (STEDH, ap. 57) y en el Caso Peck c. Reino
Unido, de 28 de enero de 2003 (STEDH, ap. 58).

7% En el caso Halford c. Reino unido, de 25 de junio de 1997 (STEDH 20605/92, ap. 45) se establecia que la
proteccion se extiende a los supuestos en los que la comunicacion se realiza en el &mbito laboral y la red de
comunicacion es privada, al tener el individuo expectativa razonable de privacidad. También, véase el caso Von
Hannover c. Alemania, de 24 de junio de 2004 (STEDH 59320/00, ap. 69). Por otro lado, en el caso Copland c.
Reino Unido, de 3 de abril del 2007 (STEDH 62617/00, ap. 41) se hace referencia a la aplicacion del articulo a la
utilizacion de los correos electronicos enviados desde el lugar de trabajo, al igual que la informacion derivada del
monitoreo del uso de Internet de una persona.

%7 Barbulescu ¢. Rumania, de 5 de septiembre de 2017 (STEDH Gran Sala 61496/08, ap. 80).

768 \séase el caso Von Hannover c. Alemania, de 24 de junio de 2004 (STEDH 59320/00, ap. 69), Vukota-Boji¢ c.
Suiza, de 18 de octubre de 2016 (STEDH 61838/10, ap. 53), Botta c. Italia, de 24 de febrero de 1998 (STEDH
21439/93, ap. 32).

% ARZOZ SANTISTEBAN, X., «Articulo 8...», cit., 2015, p. 348.

% Caso K. Ay A. D c. Bélgica, de 17 de febrero de 2005 (STEDH 42758/98 y 45558/99, ap. 83).

"Caso Christine Goodwin c. Reino Unido, de 11 de julio de 2002 (STEDH 28957/95, ap. 90), Ivashchenko c.
Rusia, de 13 de febrero de 2018 (STEDH 61064/10, ap. 63), Vukota-Boji¢ c. Suiza, de 18 de octubre de 2016
(STEDH 61838/10, ap. 52).

772 pretty . Reino Unido, de 29 de abril de 2002 (STEDH 2346/02, ap. 61).

7 vashchenko c. Rusia, de 13 de febrero de 2018 (STEDH 61064/10, ap. 63), Botta c. ltalia, de 24 de febrero de
1998 (STEDH 21439/93, ap. 32), Hadzhieva c. Bulgaria, de 1 de febrero de 2018 (STEDH. 45285/12).
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subordinacién’’. En esencia, la jurisprudencia del TEDH adopta estas nociones ligadas a la
dignidad, es decir, en respuesta a su condicién de derecho humano, un derecho de primer orden
que «plantea la creacion y el mantenimiento de una identidad personal, una intimidad, y de una

comunidad»’".

1.2.B.b. La proteccion desde la UE y la CDFUE

En lo que respecta al derecho de la UE, el articulo 7 de la CDFUE reconoce el derecho de
toda persona «al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus
comunicaciones», sin incluir de manera taxativa excepcion o limitacién alguna dentro del

mismo precepto’’®

. Aun asi, de una lectura global del texto se acepta cualquier limitacion al
ejercicio de este derecho, siempre que deba ser establecida por la ley y respete su contenido
esencial, «cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general
reconocidos por la Union o a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los

demas»’"’.

Del mismo modo, tratdndose de un derecho garantizado también en el CEDH, su sentido
y alcance debe entenderse como igual a los conferidos por este Gltimo documento, sin perjuicio

de que el Derecho de la Unién conceda una proteccién mas extensa’’®

. Ahora bien, el acomodo
especifico que tiene el reconocimiento del derecho a la vida privada hecho en la CDFUE no
puede ocultar una particularidad en su esencia. Ciertamente, la proteccion de la vida privada no
se encuentra como objeto de las competencias del Derecho de la Union y su reconocimiento en

la CDFUE tampoco supone la ampliacién de dicho &mbito’”®

. Mas bien, se inserta «como parte
del contenido propio de las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros» .
Por las propias caracteristicas de la UE y de su Derecho, su inclusion responde a su

consideracién de derecho fundamental clésico ligado a la dignidad reconocida en la CDFUE,

" ARZOZ SANTISTEBAN, X., «Articulo 8...», cit., 2015, p. 339.

S ABRIL, P. S. y PIZARRO MORENO, E., «La intimidad europea frente a la privacidad americana: una vision
comparativa del derecho al olvido», Indret: Revista para el Analisis del Derecho, n° 1, 2014, p. 9.

7% pyede observarse que la palabra «correspondencia» del articulo 8 del CEDH ha sido reemplazada por la de
«comunicaciones», como muestra de la evolucion tecnolégica. Asunto sobre el que ha habido pronunciamiento de
los Tribunales. Puede verse el caso J. McB., de 5 de octubre de 2010 (STJUE, Asunto C-400/10 PPU, ap. 53).

""" Articulo 52.1 de la CDFUE.

78 Articulo 52.3 de la CDFUE.

Asimismo, esto implica que las limitaciones que pueden imponerse legitimamente sobre el derecho al respeto a la
vida privada conferido por el CEDH pueden ser también las impuestas para el derecho conferido por la CDFUE.
Explicaciones sobre la CDFUE en el DOUE C 303/17, de 14 de diciembre de 2007, las que, «si bien no tienen por
si mismas valor juridico, constituyen un valioso instrumento de interpretacion con objeto de aclarar las
disposiciones de la Carta».

™ Articulo 51.2 de la CDFUE y articulo 6.1 del TFUE.

"8 RODRIGUEZ-1IZQUIERDO SERRANO, M., «El Tribunal de Justicia y los derechos en la sociedad de la
informacion: privacidad y proteccion de datos frente a libertades informativas», Revista de Derecho
Constitucional europeo, n° 24, 2015.
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como elemento inviolable y eje principal de todo el sistema de derechos, que se filtra y se

proyecta en las normas de la Unién como limite’".

Pues bien, a partir de ahi, veamos que la jurisprudencia del TJUE no ha sido, hasta ahora,
particularmente significativa en relacion al derecho a la vida privada de los individuos en el
desempefio concreto de sus labores. La jurisprudencia respecto de este derecho en las
relaciones laborales se ha venido refiriendo, principalmente, a cuestiones vinculadas con los
derechos de libre circulacion de trabajadores en el territorio de la Unidn y el mantenimiento de
las unidades familiares’®, asi como sobre cuestiones familiares vinculadas a la vida privada
familiar, con aclaraciones sobre vinculos dentro de tales unidades familiares®® o el interés

superior de los nifios dependientes de los trabajadores’®.

1.2.C. La proteccién de los datos personales de trabajadores en el &mbito europeo

1.2.C.a. La ausencia de proteccién especifica en el CEDH

Por su parte, la proteccion de los datos personales no se encuentra reconocida como
derecho autonomo incorporado al CEDH. No obstante, si queremos hacer alusién a su
protecciébn como un derecho independiente dentro de la esfera del CdE, debemos hacer
mencién al Convenio para la proteccién de las personas con respecto al tratamiento
automatizado de datos de caracter personal (en adelante, Convenio 108). Este instrumento
internacional —juridicamente vinculante para los Estados que lo han ratificado, y abierto a la

firma y ratificacion de cualquier pais’®

— fue suscrito con el objeto y fin de garantizar,
concretamente, el respeto del derecho a la vida privada de cada uno «con respecto al
tratamiento automatizado de los datos de caracter personal correspondiente a esa persona,
ante la intensificacion de la circulaciéon a través de las fronteras de los datos de caracter

personal que son objeto de tratamientos automatizados» .

"81 Son normas positivas de Derecho de la Unién que, eso si, van a ser interpretadas y aplicadas segtn la estructura
constitucional propia de la Unién y los objetivos de integracion trazados para ella. En su calidad de Derecho
técnico, el Derecho de la Union deja fuera de su &mbito los elementos bésicos de los derechos de la personalidad.
Dice RODRIGUEZ-IZQUIERDO SERRANO, M., «El Tribunal de Justicia...», cit., 2015.

782 Entre muchos, los casos Mary Carpenter, de 11 de julio de 2002 (STJUE, Asunto C-60/00, ap. 38); MRAX, de
25 de julio de 2002 (STJUE Asunto C-459/99); Hacene Akrich, de 23 de septiembre de 2003 (STJUE, Asunto C-
109/01); Ruiz Zambrano, de 8 de marzo del 2011 (STJUE, Asunto C-34/09); Mimoun Khachab, de 21 de abril de
2016 (STJUE, Asunto C-558/14).

"8 E| caso Relu Adrian Coman y otros, de 5 de junio de 2018 (STJUE, Asunto C-673/16), sobre el concepto de
«conyuge» y el reconocimiento entre personas del mismo sexo.

"8 E| caso CS, de 13 de septiembre de 2016 (STJUE, Asunto C-304/14) o el caso Alfredo Rendén Marin, de 13 de
septiembre de 2016 (STJUE, Asunto C-165/14).

"85 Firmado el 28 de enero de 1981 y ratificado por Espafia el 27 de enero de 1984.

78 \/éase el Preambulo y el articulo 1 del Convenio 108.

El potencial de la Convencion como estandar universal, junto con su caracter abierto, lo hacen capaz de servir
como base para promover la proteccion de datos a nivel mundial. En la actualidad, 51 paises son partes en el
Convenio 108, de los cuales 47 son Estados miembros del Consejo de Europa (47 paises). Uruguay, se encuentra
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Aborda de manera explicita la proteccion de datos personales de las personas fisicas en
cada territorio de los Estados parte, tanto en el sector privado como en el publico, abarcando a
aquellos abusos que pudieran cometerse por cualquier otra persona en la recogida y el

tratamiento de datos personales’®’

. Ademas, este documento introduce una serie de principios
basicos que deben cumplirse para proteger aquellos datos que vayan a ser tratados’™.
Asimismo, dispone unos criterios basicos para regular el flujo transfronterizo de datos,
estipulando como generalidad la libre circulacién de datos personales y remarcando algunas

restricciones al respecto’®.

Con estas principales cuestiones, el texto del Convenio 108 ha supuesto desde 1981 la
existencia de un marco genérico para un adecuado tratamiento de datos personales en aras de
garantizar, principalmente, el derecho a la vida privada de las personas titulares de esos datos
frente a posibles intromisiones en ese d&mbito privado. Del mismo modo, ha servido como
principal fuente de inspiracion para la elaboracion del acervo de la UE en materia de

proteccion de datos.

Ahora bien, el Convenio 108 se abri¢ a la firma mucho antes de la era de Internet, las
comunicaciones electronicas y de la actual era de la informacion y comunicacion. El desarrollo
tecnoldgico y la mundializacion de la informacion han venido planteando nuevos retos en el
ambito de la proteccion de los datos personales y el CdE ha iniciado un proceso de
modernizacion con dos objetivos principales: el primero, abordar los problemas derivados del
uso de las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion a fin de reforzar la
proteccion de la vida privada en el ambito digital; y, segundo, fortalecer la aplicacion efectiva
del propio Convenio. En ese sentido, el gran objetivo de la modernizacion ha sido el de ofrecer
una efectiva proteccidn en materia de proteccion de datos personales frente a la diversificacion,
el incremento y globalizacion de las actividades de procesamiento de datos y circulacion de la

informacidn a gran escala.

como el primer pais no europeo en acceder en agosto de 2013, mientras que Mauricio, Senegal y TUnez, se
adhirieron en 2016 y 2017.

Ciertamente, el Comité de Ministros del Consejo de Europa ya habia adoptado, a mediados de los afios 70, una
serie de resoluciones sobre la materia de proteccion de datos personales en referencia al articulo 8 del CEDH. Por
ejemplo, desde el Comité de Ministros, mediante Resolucion (73) 22 relativa a la proteccion de la vida privada de
las personas fisicas en relacion con los bancos de datos electronicos en el sector privado, de 26 de septiembre de
1973; o la Resolucion (74) 29 relativa a la proteccion de la vida privada de las personas fisicas respecto de los
bancos de datos electrdnicos en el sector publico, de 20 de septiembre de 1974.

87 Ademas de proporcionar garantias relacionadas con la recopilacién y el tratamiento de datos personales,
prohibe, si no se dan garantias juridicas adecuadas, el tratamiento de los datos «sensibles», tales como la raza, las
opiniones politicas, la salud, la religion, la vida sexual o los antecedentes penales.

788 \fer articulo 5 del Convenio 108. Los principios y normas generales recogidos en el Convenio fueron
desarrollados mediante varias Recomendaciones no vinculadas por parte del Comité de Ministros del Consejo de
Europa. Aun asi, estas recomendaciones han influido en el desarrollo de la normativa de proteccion de datos en
Europa. Por ejemplo, durante afios, el Unico instrumento en Europa que proporcion6 orientacion sobre el uso de
datos personales en el sector policial fue la Recomendacion (87) 15 del Comité de Ministros (1987), a los Estados
miembros que regulan el uso de datos personales en el sector policial, de 17 de septiembre.

"8 Articulo 12 del Convenio 108.
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Este proceso ha desembocado en la adopcion de un Protocolo Adicional que modifica el
Convenio de 1981 (en adelante, Convenio 108+)"®. Un trabajo realizado con la participacion
de la UE y llevado a cabo paralelamente a otras reformas de los instrumentos internacionales

de proteccion de datos de esta Gltima, lanzada en 20127,

El Convenio 108+ tiene como propdsito proteger a todos los individuos con respecto al
tratamiento de sus datos personales en el contexto actual y, de ese modo, contribuir al respeto
de sus derechos y libertades fundamentales, en particular a su derecho a la vida privada’?. En
ese sentido, se han detallado y ampliado las nociones referidas a lo que debe considerarse como
tratamiento de datos, incluyendo tanto al tratamiento automatizado como al no
automatizado’®®. Si bien se ha establecido la preservacion del caracter general y flexible del

Convenio 108 a partir de la conservacién de sus principios importantes’®*

, Se realiza una serie
de aclaraciones respecto de la legitimidad del tratamiento y se introduce una serie de cuestiones
juridicas como la base legal del tratamiento basado en el consentimiento o sobre alguna otra
base legitima sefialada. Asimismo, se extiende la consideracion de datos sensibles, se incluyen
el principio de transparencia o el de responsabilidad proactiva, y se aumentan los derechos de
acceso y supresion de los titulares de los datos de acuerdo a los cambios en la era digital”*>. En

796

todo caso, ha sido modernizado con el objetivo de ampliar el &mbito de aplicacion’™®, aumentar

el nivel de proteccion’’ y mejorar su eficacia garantizada’®. En esa linea, viene a aportar una

7% Adoptado en el 128.° periodo de sesiones del Comité de Ministros, el 18 de mayo de 2018. Puede consultarse el
Informe explicativo del Convenio CETS 223, que forma parte del contexto en el que debe determinarse el
significado de ciertos términos utilizados en el Convenio 108+. El apéndice del Protocolo forma parte integrante
del Protocolo y tiene el mismo valor juridico que las demas disposiciones del Protocolo. Este Protocolo se
encuentra abierto a la firma desde el 10 de octubre de 2018.

1 | os esfuerzos a nivel del CdE parecen haber tomado la maxima precaucién para garantizar la coherencia y
compatibilidad su marco legal y el de la UE, el que vamos a comentar a continuacion. Ademas, téngase en cuenta
gue todos los Estados miembros de la UE han ratificado el Convenio 108. El 15 de junio de 1999, el Comité de
Ministros del Consejo de Europa modificé el Convenio para permitir que la UE fuera Parte del mismo. Asimismo,
en 2001, se adoptd un Protocolo Adicional al Convenio, que introdujo disposiciones sobre los flujos
transfronterizos de datos a los Estados no parte (terceros paises), y sobre el establecimiento obligatorio de
autoridades nacionales de supervision de la proteccion de los datos, el CETS 181.

792 Articulo 1 del Convenio 108+.

7% pyeden consultarse en https:/rm.coe.int/cahdata-convention-108-table-e-april2018/16808ac958.

% Que han resistido la prueba del tiempo y vienen a reforzar su potencial instrumental de caracter universal,
aunque ahora se obliga a los Estados a adoptar las medidas necesarias para hacer efectivas las disposiciones del
Convenio 108+, a diferencia de la referencia —concreta y reducida— de hacer efectivos los principios generales
del Convenio 108 (articulo 4).

7% \/éase los articulos 5, 6, 7, 8, 9 del Convenio 108+.

7% |as disposiciones del Convenio 108+ regulan tanto actividades que entran en el &mbito de aplicacién del
Derecho de la Unién como actividades fuera de él, como la seguridad nacional y la defensa.

7 por ejemplo, sefiala de forma mas detallada el principio de tratamiento licito (especialmente, en lo referido a
los requisitos de aprobacién), asi como refuerza la proteccién de categorias especiales de datos y amplia las
categorias a las reconocidas como categorias especiales de datos personales en el Derecho de la Union.

"% Se proporcionan salvaguardias adicionales para las personas cuyos datos personales sean objeto de tratamiento
como, por ejemplo, obligaciones de examinar el efecto probable de una operacion de tratamiento de datos y de
aplicar las medidas técnicas y organizativas pertinentes, o la obligacién de notificar las violaciones graves de
datos. Asimismo, refuerza los derechos de los titulares, en particular, en lo referido a la transparencia y acceso a
los datos. También se incluyen nuevos derechos, como el derecho a no ser objeto de una decision que le afecte de
forma significativa basada Gnicamente en el tratamiento automatizado, el derecho a oponerse al tratamiento y el
derecho a obtener una reparacién en caso de vulneracion de los derechos de la persona.
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supervision efectiva™ y procurar el aumento de responsabilidades a las entidades que procesan
los datos personales®™.

De hecho, dado que se trata del Unico tratado internacional que aborda el derecho de las
personas a la proteccion de sus datos personales, su adopcion supone una enorme contribucion
a la promocion, a escala mundial, de un marco juridico de garantia y respeto de la vida privada
a partir de la proteccion de los datos personales de los individuos. Esto es, aunque esta
relacionado con la vida privada y su proteccion se deriva desde el articulo 8 del CEDH, cuenta

con elementos especificos que configuran su contenido propio.

Mas aun, dado que el texto del Convenio 108+ sigue un planteamiento y recoge
principios en armonia al nuevo marco de la UE —que a continuacion comentaremos—, reviste
para esta Ultima una especial importancia para su estrategia internacional en el ambito de la
proteccién de datos®™. En ese sentido, la UE ha expresado el compromiso de promover la
rpida aprobacion del Convenio 108+ y, para ello, ha autorizado su firma a los Estados
miembros (que lo son del CdE), «actuando conjuntamente en interés de la Union, en la medida

en que sus disposiciones entran en el ambito de la competencia exclusiva de la Unién»®.

Hay que insistir en que la proteccion de los datos personales de las personas trabajadoras
a manos de sus empleadores se encuentra cubierta por estos documentos internacionales. Sin
embargo, no podemos acabar este apartado sin comentar la Recomendacion CM/Rec(2015)5
que recoge cuestiones sobre el tratamiento de datos personales en el entorno laboral®®,
Claramente vinculada al uso de las nuevas tecnologias y la globalizacién, la Recomendacion
ratifica la necesidad de garantizar los principios generales sobre el tratamiento de los datos en

este sector, publico o privado, tanto en los momentos previos a la contratacion como durante la

Del mismo modo, el Convenio 108+ conviene en reforzar la eficacia a través de la facultad del Comité para
evaluar la eficacia de las disposiciones adoptadas en la legislacion nacional que estén enfocadas para dar efecto a
las disposiciones del Convenio.

7% Se ha visto la necesidad de establecer autoridades supervisoras que tengan facultades y funciones efectivas y
disfruten de una independencia genuina en el cumplimiento de su mision. Que sean capaces de emitir decisiones
sobre vulneraciones del Convenio y aplicar sanciones administrativas.

890 por ejemplo, la obligacién de informar a las personas cuyos datos personales estan siendo procesados, sobre la
razén de dicho procesamiento de datos; y, asimismo, proporciona nuevos derechos a las personas, como el
derecho para oponerse a tal procesamiento.

801 En su Comunicacién COM/2017/07 final, de enero de 2017, titulada «Intercambio y proteccion de los datos
personales en un mundo globalizado», la Comisidn hizo referencia al Convenio 108, reconociendo que el
Convenio modernizado se basa en los mismos principios que la legislacién de proteccion de datos de la UE, por lo
que se trata de una «convergencia al alza hacia importantes principios de proteccion de datos» en todo en el
mundo.

802 Decisién (UE) 2019/682 del Consejo, de 9 de abril de 2019 (DOUE L 115/7, de 2 de mayo de 2019).

803 Recomendacion del Comité de Ministros del CdE, sobre el tratamiento de datos personales en el marco del
empleo, adoptada el 1 de abril. La anterior recomendacién del Consejo sobre la proteccién de los datos de caracter
personal utilizados con fines de empleo fue dictada el 18 de enero de 1989.

Por otro lado, un gifio de contenido politico ha sido la creacién de un Comisionado de Proteccion de Datos del
Consejo de Europa que se encarga de supervisar que se respeten las normas de proteccion de datos para todos los
datos personales recopilados y procesados por el Consejo de Europa.

[Reglamento del Secretario General, de 17 de abril de 1989, por el que se establece un sistema de proteccion de
datos para los archivos de datos personales en el Consejo de Europa].
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misma. Con una especial referencia a que la recopilacién de datos sea pertinente, adecuada, no
excesiva y obtenida directamente del trabajador individual o candidato, a fin de garantizar el

derecho a la vida privada de los trabajadores o candidatos al empleo®.

La Recomendacién, con todo, busca poner énfasis en una serie de salvaguardas que
pueden agruparse en dos grupos. Por un lado, la comunicacion previa al trabajador y el acuerdo
con los representantes de los trabajadores antes de la introduccion o adaptacion de las
herramientas tecnoldgicas. Por otro, la informacién clara y completa de las categorias de datos
personales, asi como el propdsito por el que serén recopilados por medio de esas herramientas,
para evitar riesgos de interferencia con los derechos de los titulares y sus libertades
fundamentales en el desarrollo de las relaciones laborales, ya sean de caracter individual o
colectivo®®. Entre tanto, sefiala la posibilidad de ser incorporados a los &mbitos juridicos
nacionales, dejando la puerta abierta a otros medios que no sean solo la via legislativa, como
podria ser el caso de convenios 0 pactos colectivos de obligado cumplimiento, asi como

Caodigos de conducta.
1.2.C.b. El derecho auténomo a la proteccion de datos personales desde la UE

El derecho a la proteccion de datos personales se configura como un derecho
relativamente moderno y activo®®®, reconocido incluso como objetivo especifico del Derecho

de la Union®”’. La CDFUE ha incluido en su articulo 8, el derecho fundamental auténomo de

804 Se hace referencia al registro de datos de evaluacion relativos a la productividad o capacidad de un trabajador,
cuando sirvan para evaluar las competencias profesionales.

Se destaca la necesaria abstencion de la que deberia hacer uso el empleador para no tener acceso a informaciones
que el trabajador comparta con otros en linea, en especial en las redes sociales.

De manera especifica, la Recomendacion sefiala varias pautas que deberia seguir el empleador para garantizar el
derecho a la privada del trabajador frente al uso de las nuevas tecnologias de la informacion como, por ejemplo,
frente al uso del Internet y comunicacion electronicas, sistemas de informacidn y tecnologias para el control de los
empleados, incluida la videovigilancia, sobre equipos para la determinacion de la ubicacién de los empleados,
sobre sistemas internos de denuncia o whistleblowing, sobre datos biométricos, o sobre pruebas psicolégicas o
analisis similares, u otros.

805 |_a Recomendacion permite el acceso a aquellos datos necesarios justamente para que los representantes de los
trabajadores puedan ejercer su tarea de defensa de los intereses colectivos y también para «garantizar la ejecucion
y supervisidn de las obligaciones previstas por los convenios colectivos».

Asimismo, el tratamiento de los datos sensibles merecera especial atencion por parte de los empresarios, quienes
para utilizarlos deberan actuar con mdltiples cautelas, y su tratamiento solo debera estar permitido cuando sea
indispensable por razén de las caracteristicas del reclutamiento o para la ejecucion de obligaciones legales que
deriven del contrato de trabajo. También hace mencion a la proteccién reforzada de acceso de datos sobre la salud
del candidato o de un trabajador, y sobre el tratamiento de datos genéticos, con excepcionalidad de atentados
graves a la salud de la persona afectada o de terceros, y solo «cuando ello esté previsto por el derecho interno y
mediante garantias apropiadas» (debiendo ambos tipos de datos tener tratamiento informético separado de los
otros datos disponibles de los trabajadores, y en cualquier caso deberan adoptarse las medidas adecuadas, de
seguridad técnica y organizativa para evitar el acceso de terceros.

8% pyede encontrarse un comentario al respecto en las Conclusiones del Abogado General Sharpston en el caso
Volker y Markus Schecke GbR, y Hartmut Eifert, de 9 de noviembre de 2010 (STJUE, Asuntos acumulados C-
92/09 y C-93/02, ap. 71). Sefialé que el caso involucraba dos derechos separados: el derecho «clasico» a la
proteccion de la privacidad y un derecho mas «moderno», el derecho a la proteccion de datos.

807 Segln las Explicaciones a la CDFUE, publicadas en el DOUE, el 14 de diciembre de 2007, «[e]Este articulo se
ha basado en el articulo 286 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y en la Directiva 95/46/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
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toda persona a «la proteccion de los datos de caracter personal que le conciernan». El precepto
incluye una referencia explicita a los principios clave que deben regir el tratamiento de dichos
datos, sefialando que deberan tratarse de «modo leal, para fines concretos y sobre la base del
consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo previsto por la
ley»; y afiadiendo que «[t]Joda persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que le

conciernan y a obtener su rectificacion»®®.

Mientras el derecho al respeto de la vida privada consistiria en una prohibicion general
de la interferencia, con algunas justificaciones; la proteccion de los datos personales establece
un sistema de controles y equilibrios para proteger a las personas cuando se procesen sus datos
personales, sean de caracter privado o no, conteniendo ambitos de proteccidn que traspasan las
fronteras de los clésicos derechos de la personalidad®®. Se trata de un reconocimiento en
precepto independiente que implica una proteccién general de datos personales a partir del
disefio y la tutela de una serie de derechos para la proteccion efectiva de los datos personales.
Una proteccién que no se vincula a una directa vulneracién del ambito privado de la persona®®,

que si es necesaria para el despliegue de la proteccion que otorga el articulo 8 de la CEDH®!,

No obstante, la proteccion de los datos personales en articulo aparte, en nada implica la
eliminacion de la vinculacion estrecha entre ambos articulos, que no dejan de coincidir
principalmente en el bien juridico protegido mas amplio de la dignidad del individuo.
Asimismo, su existencia autbnoma y su operatividad independiente respecto del derecho a la
vida privada, no impide que este Gltimo actie como garantia del primero cuando las cualidades

de los datos asi lo requieren.

El grueso de la produccion normativa de la UE se ha venido desarrollando bajo la
evidente e irreversible europeizacion de una estrategia publica de respeto a la vida privada y a

de datos personales y a la libre circulacion de estos datos (DO L 281 de 23.11.1995, p. 31), asi como en el articulo
8 del CEDH vy en el Convenio del Consejo de Europa para la proteccién de las personas con respecto al
tratamiento automatizado de datos de caracter personal, de 28 de enero de 1981, ratificado por todos los Estados
miembros. El articulo 286 del Tratado CE ha sido sustituido por el articulo 16 del TFUE vy el articulo 39 del TUE.
Conviene sefialar asimismo el Reglamento (CE) n° 45/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por las instituciones y los
organismos comunitarios y a la libre circulacién de estos datos (DOUE L 8 de 12.1.2001, p. 1). La Directiva y el
Reglamento mencionados establecen condiciones y limites para el ejercicio del derecho a la proteccion de los
datos de caracter personal».

%8 Articulo 8.2 de la CDFUE.

809 E| procesamiento debe cumplir con los componentes esenciales de la proteccion de datos personales, a saber, la
supervision independiente y el respeto de los derechos del interesado. Ideas sacadas del nuevo Reglamento y del
Manual sobre el Derecho de proteccion de datos personales, edicion 2018, de la Agencia de Derechos
Fundamentales de la UE (FRA, siglas en inglés).

810 Esto viene a significar que cualquier operacion que implique el procesamiento de datos personales podria caer
dentro del alcance de las normas de proteccion de datos y activar el derecho a su proteccion.

811 por ejemplo, el mero registro que hace un empleador sobre los nombres y remuneraciones de sus empleados no
puede considerarse como una interferencia con la vida privada de aquellos, sin embargo, ya se encuentra protegida
por la normativa al tratarse de un procesamiento de datos. Ahora bien, si, por ejemplo, el empleador transfiere
dicha informacion personal a terceras personas, podriamos estar frente a una intromision en la vida privada de los
trabajadores.
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la proteccidn de datos personales, incluso anterior a la puesta en vigor de la CDFUE y de los

documentos que rigen actualmente la UE*?

. Ahora bien, ante el desafio econémico y social del
avance tecnoldgico, ha sido necesario seguir un proceso de actualizacion y renovacion de
garantias, teniendo en cuenta los tiempos actuales y el importante impulso que han tenido las
nuevas tecnologias y el flujo interfronterizo de datos en las sociedades europeas y en el mundo
entero. La estrategia y los avances normativos especificos de la UE relativos a la privacy se
han centrado intensamente en lo que se refiere a la proteccion de datos personales y a las
comunicaciones electronicas, puesto que son a través de las herramientas tecnoldgicas que

estos 4mbitos del individuo pueden especialmente verse mermados®.

Asi, se ha alcanzado una nueva legislacion en forma de Reglamento General de
Proteccion de Datos 2016/679 (en adelante, RGPD) que ha entrado en vigor en mayo de

2018%*. Este documento reciente deroga la Directiva 95/46/CE®™

, por muchos arfios el
principal instrumento juridico de la UE sobre proteccion de datos de personas fisicas, adoptada
en su momento para hacer frente a la necesidad de armonizar las normas nacionales y
garantizar un alto nivel de proteccion y la libre circulacion de datos personales entre los

diferentes Estados miembros®®,

812 | a reformulacién del TUE y TFUE, los que constituyen ahora la base juridica especifica para la adopcién de
normas sobre la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos de caracter personal.
Asimismo, tanto en el Articulo 39 del TUE como en el articulo 16. 1 del TFUE se reconoce el derecho de toda
persona a la proteccién de los datos de carécter personal que le conciernan.

813 OROZCO PARDO, G. y MORENO NAVARRETE, M. A., «Comentario al articulo 7 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea en el contexto de la sociedad de la informacion», en BAUZA REILLY, M. y
BUENO DE MATA, F. (Coord.), El derecho en la sociedad telemética: estudios en homenaje a Valentin
Carrascosa Lopez, Andavira, Santiago de Compostela, 2012, p. 93.

814 De 24 de mayo de 2016, aplicable a partir del 25 de mayo de 2018, por una vacatio legis de dos afios.

También podemos encontrar, remplazando a la Decisién Marco 2008/977/JAl, la Directiva (UE) 2016/680, sobre
la Proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por parte de las
autoridades competentes a efectos de la prevencion, investigacién, deteccidon o enjuiciamiento de delitos o la
ejecucion de sanciones penales, y en el libre movimiento de dichos datos.

815 Del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, sobre la proteccién de las personas en
relacion con el tratamiento de datos personales y la libre circulacion de tales datos (Directiva de proteccion de
datos, DOUE L 281), vigente hasta el 25 de mayo de 2018.

Por otro lado, podiamos encontrar la Decision Marco 2008/977/JAl, sobre Proteccion de datos personales tratados
en el contexto de la cooperacién policial y judicial en materia penal, vigente hasta mayo de 2018.

816 | a libre circulacién de mercancias, capital, servicios y personas dentro del mercado interno requeria la libre
circulacion de datos, que no podria realizarse a menos que los Estados miembros pudieran confiar en un alto nivel
uniforme de proteccion de datos. Consultese el Manual de proteccion de datos 2018 de la Agencia de Derechos
Fundamentales de la UE (FRA, en sus siglas en inglés).

Por otro lado, la UE se doté de la Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de
2002, relativa al tratamiento de los datos personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de las
comunicaciones electronicas (Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones electrénicas). Modificada por la
Directiva 2009/136/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009. A fin de garantizar,
el respeto de la vida privada, la confidencialidad de las comunicaciones y la proteccion de los datos personales en
el sector especifico de las comunicaciones electrénicas, puesto que, con el desarrollo de las tecnologias de
comunicacion, estos derechos podian verse especialmente vulnerados. La Directiva hace referencia a que la
confidencialidad de las comunicaciones requiere, en principio, la prohibicion de escuchar, tocar, almacenar o
cualquier tipo de vigilancia o interceptacion de comunicaciones y metadatos.

Dado que algunas de estas previsiones sobre comunicaciones electronicas y proteccion de datos han quedado
obsoletas, se ha puesto en marcha un proceso de modernizacion, el que ain no ha culminado. Por ejemplo, en
enero de 2017 se publicé una propuesta de Reglamento destinada a sustituir la Directiva sobre privacidad
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Dado el alcance general del RGPD, su directa aplicabilidad en cada Estado miembro (por

tratarse de un Reglamento®’

), y el obligatorio cumplimiento de su contenido y de todos sus
elementos, lo que se pretende es reforzar la seguridad juridica y la practica para las personas
fisicas, las autoridades publicas®*® y operadores econémicos —incluidas las microempresas,
pequefias y medianas empresas—, en lo relativo al tratamiento de datos relativos a personas

fisicas®®®.

El texto representa un verdadero esfuerzo colectivo dentro de la UE para garantizar de
forma eficaz un nivel uniforme y coherente de proteccién de datos de las personas fisicas de los

Estados miembros, también cuando desarrollan un trabajo, en el marco de una sociedad cada

820

vez mas globalizada, con especial proteccion a su derecho a la vida privada™". Vemos que, en

electrénica, cuyos objetivos principales consistirian en alinear las normas que rigen las comunicaciones
electrénicas con el actual régimen de proteccion de datos, aunque se ha hecho hincapié de su no aplicacion a
aquellos grupos cerrados de usuarios finales, tales como las redes corporativas, cuyo acceso esté reservado a los
miembros de las empresas.

Ademas, interesante mencionar la Directiva 2014/53/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de
2014, relativa a la armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros sobre la comercializacion de
equipos radioeléctricos, y por la que se deroga la Directiva 1999/5/CE (DOUE L 153, de 22 de mayo de 2014) y
que viene a establecer, en particular, que, antes de ser comercializados, los equipos radioeléctricos han de
incorporar salvaguardias para garantizar la proteccién de la intimidad y los datos personales del usuario.

817 \/éase el articulo 288 del TFUE.

818 Téngase en cuenta, en primer lugar, que el tratamiento de datos personales protegido no necesariamente debe
ser uno automatizado para encontrarse dentro del ambito de protecciéon del RGPD. Podra entenderse cualquier
operacion o conjunto de ellas realizadas sobre datos personales, también manuales, cuando los datos personales
figuren en un fichero o estén destinados a ser incluidos en él. VVéase el Considerando (15) del RGPD.

Por otro lado, los principios de la proteccion de datos deben aplicarse a toda la informacidn relativa a una persona
fisica identificada o identificable. VVéase el Considerando (7) del RGPD.

En su Considerando (14) sefiala que la proteccion otorgada por el presente Reglamento debe aplicarse a las
personas fisicas, independientemente de su nacionalidad o de su lugar de residencia, en relacion con el tratamiento
de sus datos personales el Reglamento no regula el tratamiento de datos personales relativos a personas juridicas y
en particular a empresas constituidas como personas juridicas, incluido el nombre y la forma de la persona juridica
y sus datos de contacto.

Ademas, en el Considerando (18) explica que «no se aplica al tratamiento de datos de caracter personal por una
persona fisica en el curso de una actividad exclusivamente personal o doméstica y, por tanto, sin conexién alguna
con una actividad profesional o comercial. Entre las actividades personales o domésticas cabe incluir la
correspondencia y la llevanza de un repertorio de direcciones, o la actividad en las redes sociales y la actividad en
linea realizada en el contexto de las citadas actividades. No obstante, el presente Reglamento se aplica a los
responsables o encargados del tratamiento que proporcionen los medios para tratar datos personales relacionados
con tales actividades personales o domésticas».

Puede consultarse sobre el Reglamento a LOPEZ CALVO, J., Comentarios al Reglamento Europeo de Proteccion
de Datos, Sepin, Madrid, 2017, o LOPEZ CALVO, J. (Coord.), El nuevo marco regulatorio derivado del
Reglamento Europeo de Proteccidn de Datos. Adaptado al Proyecto de Ley Organica de Proteccion de Datos de
10 de noviembre de 2017, Wolters Kluwer, Madrid, 2018. También, a RALLO LOMBARTE, A., «De la “libertad
informatica” a la constitucionalizacién de nuevos derechos digitales (1978-2018)», Revista de Derecho Politico,
n® 100, 2017, p. 660 y ss. PINAR MANAS, J. L. y RECIO GAYO, M., El derecho a la proteccion de datos en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, La Ley, Madrid, 2018. PINAR MARNAS, J. L.
(Dir.), Reglamento General de Proteccion de Datos. Hacia un nuevo modelo europeo de privacidad, Reus,
Madrid, 2016. CASAS ROMA, J. y ROMERO TRIS, C., Privacidad y anonimizacion de datos, UOC, Barcelona,
2017.

819 Considerando (13) del RGPD. La consideracion de estos tipos de empresas pueden en encontrarse explicados
en el articulo 2 del Anexo de la Recomendacién 2003/361/CE de la Comision, de 6 de mayo de 2003, sobre la
definicidn de microempresas, pequefias y medianas empresas [C(2003) 1422, DOUE, de 20 de mayo de 2003].

820 |_os 6rganos consultivos internacionales han venido recomendando que la legislacién sobre proteccion de datos
no debe aplicarse de forma independiente del Derecho del Trabajo y las practicas laborales y que éstos, a su vez,
no pueden aplicarse aisladamente de aquellos. «Esta interaccion es necesaria y valiosa y debe contribuir al
desarrollo de soluciones que protejan adecuadamente los intereses de los trabajadores», vid. MERCADER
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lo que atafie a la proteccion de los datos personales de los trabajadores, la actuacion del

empresario deberd ahora cefiirse a la mencionada legislacion general.

En ese caso, en el contexto general amparado por el RGPD, los empleadores se
constituiran como «responsables» de los tratamientos de datos personales de los trabajadores, y

estos Gltimos seran los «interesados», en todo cuanto se refiera®*,

La nueva normativa impulsa una mejora en lo relativo al sistema de garantias con el
objeto de alcanzar una proteccion eficaz de los datos. En términos generales, se realiza un
reemplazo del antiguo sistema basado en el control de cumplimiento, a un modelo basado
sobre el nuevo principio de responsabilidad «proactiva» del tratamiento, que alcanza a la

actuacion de los empleadores—responsables de los datos personales, que para nuestro caso®??,

Ademas, podemos identificar del RGPD un énfasis en otras vias para alcanzar la garantia
efectiva de los tratamientos de datos personales. Por un lado, a través del reforzamiento y la
especificacion de los derechos de los interesados y de las obligaciones de los que tratan y
determinan ese tratamiento. Por otro, a través del reconocimiento por los Estados miembros de
poderes equivalentes para supervisar y garantizar el cumplimiento de las normas relativas a la
proteccion de los datos de caracter personal. También, a través de un sistema de sanciones

equivalentes de modo que se castiguen las infracciones®®.

Sobre la primera via para la proteccion efectiva, hay que resaltar que el legislador
europeo ha sido consciente de la complejidad que conllevan los tratamientos de datos
personales de las personas en el ambito de las relaciones laborales y de la importancia de una
proteccion mas especifica para este sector®®*. Mediante el articulo 88, el RGPD habilita a que
los Estados miembros, «podran», a traves de disposiciones legislativas o de convenios
colectivos —incluidos los convenios de empresa® —, establecer normas més especificas a fin
de garantizar la proteccion de los derechos y libertades en relacion con el tratamiento de datos

personales de las personas trabajadoras en el dmbito laboral®®®. Incluye, mas bien, el mandato

UGUINA, J. R., «Proteccién de datos y relaciones laborales: apuntes practicos sobre la entrada en vigor del
Reglamento (UE) 2016/679», Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, n° 41, 2018.
821 Se han tenido en cuenta algunos supuestos de excepcionalidad sobre dichas responsabilidades de acuerdo al
tipo de empresa que se trate. Por ejemplo, en materia de llevanza de registros para organizaciones con menos de
250 empleados. Ademas, alienta a las instituciones y 6rganos de la Union y a los Estados miembros y a sus
autoridades de control a tener en cuenta las necesidades especificas de las microempresas y las pequefias y
medianas empresas en la aplicacion del RGPD.

822 puede consultarse, sobre la responsabilidad, por ejemplo, a DURAN CARDO, B., La figura del responsable en
el derecho a la proteccion de datos, Wolters Kluwer, Madrid, 2016.

823 Considerando (11) del RGPD.

824 Puede leerse también a RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., Derechos laborales digitales: garantias e
interrogantes, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2019, p. 24 y ss. BAZ RODRIGUEZ, J., Privacidad y
proteccion de datos de los trabajadores en el entorno digital, Wolters Kluwer, Madrid, 2019, p. 36 y ss.

825 Considerando (155) del RGPD.

826 Articulo 88.1 del RGPD. En particular, «a efectos de contratacion de personal, ejecucion del contrato laboral,
incluido el cumplimiento de las obligaciones establecidas por la ley o por el convenio colectivo, gestion,
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de que dichas normas incluyan «medidas adecuadas y especificas para preservar la dignidad
humana» de las personas trabajadoras, asi como sus intereses legitimos y sus derechos
fundamentales, «prestando especial atencion a la transparencia del tratamiento, a la
transferencia de los datos personales dentro de un grupo empresarial o de una union de
empresas dedicadas a una actividad econdmica conjunta y a los sistemas de supervision en el

lugar de trabajo»®*’.

La segunda via para lograr una proteccion efectiva continta apoyandose en la existencia
de autoridades de control con poderes efectivos®®® que, por ejemplo, promuevan la elaboracion
de Codigos de conducta para la correcta aplicacion del RGPD, «teniendo en cuenta las
caracteristicas especificas de los distintos sectores de tratamiento y las necesidades especificas
de las microempresas y las pequefias y medianas empresas»®?°. Se incita también a «las
asociaciones u otros organismos que representen a categorias de responsables o encargados» —
como podrian ser las patronales— a que elaboren dichos documentos bajo las mismas
especificaciones, haciendo hincapié en el establecimiento «de las obligaciones de los
responsables y encargados, [y] teniendo en cuenta en cuenta el riesgo probable para los
derechos y libertades de las personas fisicas que se derive del tratamiento»®®. Esto podria ser
muy Util a efectos de minimizar el riesgo de violacion reiterada de derechos fundamentales de

los trabajadores en masa.

planificacién y organizacion del trabajo, igualdad y diversidad en el lugar de trabajo, salud y seguridad en el
trabajo, proteccion de los bienes de empleados o clientes, asi como a efectos del ejercicio y disfrute, individual o
colectivo, de los derechos y prestaciones relacionados con el empleo y a efectos de la extincién de la relacion
laboral».

La novedad aqui se centra en la mencion a los convenios colectivos como cuerpos normativos capaces de regular
cuestiones especificas sobre tratamiento de datos personales de los trabajadores. Ya volvemos en capitulos
posteriores para analizar el verdadero impacto que esta mencién podria suponer.

827 Articulo 88.2 del RGPD. Por su parte, sefiala el Considerando (48) del RGPD que los «responsables que
forman parte de un grupo empresarial o de entidades afiliadas a un organismo central pueden tener un interés
legitimo en transmitir datos personales dentro del grupo empresarial para fines administrativos internos, incluido
el tratamiento de datos personales de clientes o empleados» y que «[l]Jos principios generales aplicables a la
transmision de datos personales, dentro de un grupo empresarial, a una empresa situada en un pais tercero no se
ven afectados».

828 Considerando (129): «(...) incluidos poderes de investigacion, poderes correctivos y sancionadores, y poderes
de autorizacion y consultivos, especialmente en casos de reclamaciones de personas fisicas, y sin perjuicio de las
competencias de las autoridades encargadas de la persecucion de los delitos con arreglo al Derecho de los Estados
miembros para poner en conocimiento de las autoridades judiciales las infracciones del presente Reglamento y
gjercitar acciones judiciales», asi como «el poder de imponer una limitacion temporal o definitiva al tratamiento,
incluida su prohibicidn», sin que las especificaciones de los mismos sean cerradas. En cualquier caso, deberan
«ejercerse de conformidad con garantias procesales adecuadas establecidas en el Derecho de la Unién y los
Estados miembros, de forma imparcial, equitativa y en un plazo razonable. En particular, toda medida debe ser
adecuada, necesaria y proporcionada con vistas a garantizar el cumplimiento del presente Reglamento, teniendo
en cuenta las circunstancias de cada caso concreto, respetar el derecho de todas las personas a ser oidas antes de
que se adopte cualquier medida que las afecte negativamente y evitar costes superfluos y molestias excesivas para
las personas afectadas. Los poderes de investigacion en lo que se refiere al acceso a instalaciones deben ejercerse
de conformidad con los requisitos especificos del Derecho procesal de los Estados miembros, como el de la
autorizacion judicial previa [...]».

829 Articulo 40.1 del RGPD.

830 Considerando (98) del RGPD.
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Como tercera via para la proteccién de los datos personales y el cumplimiento del RGPD,
encontramos la referida al castigo de cualesquiera infracciones a través de las sanciones
equivalentes, incluidas las multas administrativas®!, con caracter adicional a medidas
adecuadas impuestas por la autoridad de control, o en sustitucién de estas®*?. Respecto de las
empresas®™, el RGPD seflala expresamente la posibilidad de imposiciéon de multas
administrativas®™* que deberan ser, en cada caso, efectivas, proporcionadas y disuasorias,
estableciendo incluso rangos de cuantfas vinculadas a porcentajes®°. Esto evidencia un intento
de dar un paso mas en los objetivos del Derecho de la Union en lo referido a la proteccion
efectiva de los derechos de los interesados al tratamiento de sus datos personales, en
consonancia con su calidad de objetivo especifico y derecho fundamental reconocido. Esta
afirmacion se refuerza al observarse que el RGPD serd de aplicacion directa «cuando el
ordenamiento juridico de un Estado miembro no establezca multas administrativas», «de tal
modo que la incoacion de la multa corresponda a la autoridad de control competente y su
imposicion a los tribunales nacionales competentes [...]»>*°. Sin perjuicio, el RGPD sefiala que
los Estados establecerdan las normas «en materia de otras sanciones aplicables» a las
infracciones del reglamento, «en particular las infracciones que no se sancionen con multas

administrativas»®’.

Todo ello sin que dejemos de lado los pronunciamientos del TJUE que, aunque son
pocos y vienen de antes de la vigencia del RGPD, constituyen una guia también importante
para la configuracion del derecho a la proteccién de datos personales de los trabajadores®®.
Como punto de partida, el TJUE ha dejado claro que la definicion de «dato personal» responde,
en principio, «a la finalidad del legislador de la Union de dar un sentido amplio al citado
concepto, que no se cifie a los datos confidenciales o relacionados con la intimidad, sino que
puede incluir cualquier tipo de informacién, tanto objetiva como subjetiva, en forma de

839

opiniones o apreciaciones, siempre que sean “sobre” la persona en cuestion» . Aun asi, a

través de su jurisprudencia en conjunto, sélida e incisiva, el TJUE ha venido interpretando el

81 Articulo 83 del RGPD.

832 Considerando (11), ademas del Considerando (148), el articulo 58.2. i) y el articulo 83.2 del RGPD.

833 Sefiala que por «empresa» debe entenderse a lo sefialado en los articulos 101 y 102 del TFUE.

834 Considerando (150) del RGPD.

835Como tope méximo «una cuantia equivalente al 2% o al 4% como méximo del volumen de negocio total anual
global del ejercicio financiero anterior, optandose por la de mayor cuantia». Revisese las diferencias en las
cuantias en el articulo 83 apartados 4, 5y 6.

%3 Articulo 83.9 del RGPD.

%7 Articulo 84 del RGPD.

838 En varias sentencias se ha sefialado como «datos personales» a aquellos provenientes de un registro del tiempo
de trabajo, «que incluye la indicacién de las horas en que cada trabajador inicia y finaliza la jornada, asi como de
las pausas o periodos de descanso correspondientes». Asimismo, se ha venido realizando una interpretacion de la
licitud del tratamiento de esos datos y la puesta a disposicidn de la autoridad publica cuando formen parte, para el
caso, de una obligacion legal del empleador. Véase, por ejemplo, el caso Worten, de 30 de mayo de 2013 (STJUE,
Asunto C-342/12) o Pharmacontinente-Salde e Higiene S. A. y otros, de 19 de junio de 2014 (STJUE, Asunto C-
683/13).

839 Caso Peter Nowak, de 20 de diciembre de 2017 (STJUE, Asunto C-434/16).
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articulo 8 de la CDFUE, vinculandolo favorablemente a la garantia de la privacy®* y a los
principios generales europeos sobre el tratamiento de datos personales®* que siguen vigentes

en el nuevo RGPD y en la restante normativa sobre privacidad®*.

Para cerrar este apartado no podemos dejar de mencionar la importante labor del Grupo
de Trabajo del articulo 29 (en adelante, GT 29) en cuanto a la elaboracion de recomendaciones
y guias en este ambito laboral, que ahora asume el Comité Europeo de Proteccion de Datos (en
adelante, CEPD), con la entrada en vigor del RGPD. Por su parte, el Consejo de Ministros del
CdE con su Recomendacion y sus Memorandum explicativos, asi como otros textos en la
materia dictados por las Naciones Unidas a través de sus autoridades, han supuesto también
una gran contribucion al proceso interpretativo de ambos derechos en el ambito de la UE y del
CdE, aunque no posean la categoria de norma imperativa que podria haber permitido un mayor
efecto positivo.

II. LA INTIMIDAD EN LA CE Y SU CONSIDERACION EN EL AMBITO LABORAL
I1.1. Aspectos generales del derecho la intimidad como derecho fundamental inespecifico

El articulo 18.1 de la CE consagra constitucionalmente el derecho fundamental de toda
persona a la intimidad personal y familiar®:. Un derecho fundamental no solo por su ubicacién

formal, sino por su carécter de derecho personalisimo y manifestacion de la dignidad de la

840 \/gase la contribucién hecha en la Sentencia recaida en el caso Digital Rights Ireland y otros, de 8 de abril de
2014 (STJUE, Asuntos acumulados C-293/12 y C-594/12, ap. 33).

Por su parte, el caso Google Spain, de 13 de mayo de 2014 (STJUE, Asunto C-131/12) «es una muestra mas de
coémo los derechos de la personalidad y la proteccion de datos siguen compartiendo la responsabilidad sobre la
garantia de ciertos contenidos sustantivos, pero de como la segunda se ha desarrollado de manera independiente.
Y lo ha hecho hasta el punto de ser fundamento basico de un derecho, el del olvido digital, cuya procedencia esta
en las facultades de cancelacién y supresién que tiene el titular de los datos en la Directiva y que, desde ahi, es
capaz de dar proteccion a los contenidos sustantivos de la reputacion y la privacidad». Vid. RODRIGUEZ-
IZQUIERDO SERRANO, M., «El Tribunal de Justicia...», cit., 2015. También a ABERASTURI GORRINO, U.,
«Derecho a ser olvidado en Internet y medios de comunicacién digitales. A propésito de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 15 de octubre de 2015», Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n® 175, 2016, pp. 259-290.

841 Caso ASNEF, de 24 de noviembre de 2011 (STJUE, Asunto C-468/10 y C-469/10); caso Pharmacontinente-
Saude e Higiene S.A. y otros, de 19 de junio de 2014 (STJUE, Asunto C-683/13); caso Maximillian Schrems, de 6
de octubre de 2015 (STJUE, Asunto C-362/14).

842 Caso Josef Probst, de 22 de noviembre de 2012 (STJUE, Asunto C-119/12); caso Tele2 Sverige AB y Tom
Watson y otros, de 21 de diciembre de 2016 (STJUE, Asuntos acumulados C-203/15 y C-698/15), sobre la
correcta interpretacion de la Directiva 2002/58/CE por las normativas nacionales.

843 «Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen». Cada uno de los
derechos contenidos en el precepto constitucional, aun cuando puedan encontrarse coincidencias en los bienes
constitucionalmente protegidos, han sido determinados como derechos auténomos. EI TC ha sostenido, por
ejemplo, en la STC 12/2012, de 30 de enero (FJ 5) que «[h]a de recordarse que los derechos fundamentales a la
intimidad personal y a la propia imagen, al igual que el derecho al honor reconocido en el mismo precepto
constitucional, tienen sustantividad y contenido propio en nuestro ordenamiento, de modo que ninguno queda
subsumido en el otro». Asi también, en la STC 176/2013, de 21 de octubre (FJ 6) sefiala que «a pesar de su
estrecha relacion en tanto que derechos de la personalidad, tienen, no obstante, un contenido propio y especifico
(STC 156/2001, de 2 de julio, FJ 3)». Asimismo, pueden encontrarse afirmaciones en ese mismo sentido en las
SSTC 208/2013, de 16 de diciembre (FJ 3) 0 18/2015, de 16 de febrero (FJ 4).
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persona®*. Con esta primera afirmacioén reconocemos la titularidad del derecho a la intimidad
también a los trabajadores, quienes ingresan a la relacion laboral siendo titulares de este
derecho por el mero hecho de ser personas y que, por tal motivo, el empresario debe

respetar®®®.

Teniendo en cuenta que los ambitos de proteccion universal y europeo han hecho
referencia a una proteccion amplia de la «vida privada» del individuo que rechaza cualquier
consideracion restringida a lo «intimo»®*®, conviene que indaguemos, desde la CE, en aquello
que supone «intimidad» y lo que no. Es decir, se entiende a la «intimidad» desde una
interpretacion literal y reducida del término o, por el contrario, desde una mas amplia en la

linea de las consideraciones extramuros.

844 |a garantia de la intimidad permite la singularidad y la configuracién de cada persona y de alli deviene el
caracter esencial de la existencia del derecho y su catalogacién como derecho fundamental. Vid. REBOLLO
DELGADOQO, L., El derecho fundamental a la intimidad, 2.2 ed. Actualizada, Dykinson, Madrid, 2005, p. 172.
Ahora bien, lo que se protege con la intimidad no es al sujeto, sino a su dignidad, puesto que es el derecho a la
intimidad el que supone «la concrecion y explicitacion del valor de la dignidad humana», PEREZ LUNO, A. E.,
Derechos humanos ..., cit., 2010, p. 331. Se otorga, pues, al titular la posibilidad de defender ese &mbito propio
«vinculado con el respeto de su dignidad como personax, reiterado en la STC 176/2013, de 21 de octubre (FJ 7).
El TC ha venido afirmado, asimismo, que sin la intimidad «no es realizable, ni concebible siquiera, la existencia
en dignidad que a todos quiere asegurar la norma fundamental», SSTC 199/2013, de 5 de diciembre (FJ 6) o
20/1992, de 14 de febrero (FJ 3).

A pesar que se ha venido negando el derecho a la intimidad a las personas juridicas, a las sociedades se le ha
reconocido cierta facultad de reserva en aras a la materializacion de la libertad de empresa establecida en el
articulo 38 de la CE [Véase la STC 69/1999, de 26 de abril (FJ 2)]. Asimismo, a favor, aunque con una proteccion
«minorada», BUENO GALLARDO, E., La configuracién constitucional del derecho a la intimidad. En
particular, el derecho a la intimidad de los obligados tributarios, CEPC, Madrid, 2009, pp. 469-470. En sentido
parecido, SAN MARTIN MAZZUCCONI, C.2, SEMPERE NAVARRO, A. V. (Dir.), Derechos fundamentales...,
cit.,, 2011, p. 138, afirmando que «la referencia constitucional a la intimidad personal no prejuzga acerca de la
naturaleza de la persona cuya intimidad se protege, pudiendo ser tanto fisica como juridica, en tal sentido». En
contra tenemos a REBOLLO DELGADO, L., El derecho fundamental..., cit., 2005, p. 222.

845 |La STC 117/1994, de 25 de abril (FJ 3), sefiala que «[e]l derecho a la intimidad limita la intervencién de otras
personas y de los poderes publicos en la vida privadas.

846 Ciertamente, la utilizacion diferenciada de los términos en los documentos internacionales y en la CE podria
llevarnos a pensar que lo que se protege en unos y otros documentos no son lo mismo y que, incluso parcialmente
coincidentes, no serian plenamente identificables. Esta idea la podemos deducir también del Diccionario del
espafiol juridico que hace referencia a la «vida privada» como un «dmbito reservado de la vida de las personas» y
a la «intimidad» como «el ambito reservado de una persona o familia» [MUNOZ MACHADO, S. (Dir.),
Diccionario del espafiol juridico, Espasa, Barcelona, 2016]. La nocidn de «vida privada» se entenderia de la mano
de la nocion de «intimidad», como ambitos diferentes, pero consecuentes. Por un lado, se ha dicho que lo privado
engloba todo aquello que no pretendemos que se convierta en algo de general conocimiento, «aquello que los
ciudadanos hacen —o suefian con hacer— en privado porque si tales actos o suefios se publicasen seguramente los
demas ciudadanos no querrian seguir siendo sus socios», PARDO TORIO, J. L., La intimidad, Pre-textos,
Valencia, 1996, pp. 13-14. Por otro lado, se ha estado hablando de «intimidad» como ese ambito mas recdndito
del individuo donde se puede ser «verdaderamente libre y, por tanto, Ultimamente responsable», con un
significado «diferente del que tiene la nocién de vida privada, aunque coinciden en una acepcion. Lo intimo esta
oculto de suyo al conocimiento ajeno, tiene una nota de privado en el sentido de ausencia de difusion. Pero siendo
ésta una caracteristica esencial de la intimidad, no constituye su sustantividad. Con la nocién de intimidad no se
designa prioritariamente la condicién de apartamiento o de ocultamiento, sino la méas radical de interioridad», vid.
GONZALEZ GAITANO, N., El deber de respeto a la intimidad, EUNSA, Pamplona, 1990, p. 62. Se trata de un
nacleo que se protege con mas celo por considerarse como esencial en la configuracion de la persona, en
REBOLLO DELGADO, L., El derecho fundamental..., cit., 2005, pp. 73-76. En suma, una zona que, al
constituirse como uno de los aspectos mas de la pluralidad de elementos que conforman lo privado, se lo reconoce
como un ndcleo méas interno que lo meramente privado, BUENO GALLARDO, E., La configuracion
constitucional..., cit., 2009, p. 65.
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Hay que decir que desde el principio en la doctrina no ha habido consenso®’. Por su
parte, el TC ha utilizado en algunas sentencias el término «vida privada»®*®, aunque también ha
sefialado que lo que protege el articulo 18.1 de la CE es «la intimidad misma, no las acciones
privadas e intimas de los hombres»®*°. Esto indica que la interpretacion del precepto deberia
hacerse en el sentido de entender que no existe un derecho «a la vida privada» idéntico al
dispuesto en el ambito europeo, aunque la misma acepta una concepcion amplia que exceda los

estrechos limites que suponen estrictamente lo més intimo e interno del individuo®®.

En principio, se hace necesario ahondar en la concretizacion de la intimidad como bien
juridico constitucionalmente protegido para, a partir de ahi, establecer los parametros sobre su
gjercicio en el ambito laboral. Ahora bien, es evidente que ni el precepto ni el texto
constitucional dicen algo mas sobre el contenido de este derecho, por lo que ha sido necesario
recurrir a los diversos aportes doctrinales y jurisprudenciales para acercarnos a la delimitacién

del derecho y entender aquello que garantiza.
I1.1.A. EI &mbito material del derecho a la intimidad

La interpretacion se ha dirigido a identificar que el derecho a la intimidad, en cuanto
derivacion de la dignidad de la persona, integra un ambito propio y reservado referido a la vida
privada personal o familiar del individuo «frente a la accion y conocimiento de los demas, en

tanto resulta absolutamente necesario para mantener una calidad minima de vida humana»®*.

87 Hay quienes se han manifestado partidarios de una proteccién «reducida» tnicamente destinada a ese reducto
més interno del individuo, como VIDAL MARTINEZ, J., «<Manifestaciones del derecho a la intimidad personal y
familiar», Revista General del Derecho, Tomo I, 1980, pp. 1162-1188 o en «La proteccion de la intimidad de la
persona en el ordenamiento positivo espafiol, Revista de derecho privado, Tomo II, 1980, pp. 760-768. Frente a
otros quienes han reconocido y defendido una interpretacion del término mas amplia que incluye unos aspectos
que puedan formar parte de la «vida privada», es decir, a ciertas manifestaciones del individuo que se entiendan
apartadas de su proyeccion publica sin referirse Gnicamente a ese reducto mas interno de la persona, por ejemplo,
FARINAS MATONI, L. M2 El derecho..., cit., 1983, pp. 53-54.

88 Por ejemplo, en la STC 12/2012 de 30 de marzo (FJ 5), haciendo referencia al «criterio a tener en cuenta para
determinar cudndo nos encontramos ante manifestaciones de la vida privada protegible frente a intromisiones
ilegitimas».

89 STC 60/2010, de 7 de octubre (FJ 8), en referencia a la STC 89/1987, de 3 de junio (FJ 2).

80 A pesar de lo que pueda parecer, esa negativa no resulta tan tajante, toda vez que desconocer completamente el
ambito de proteccién europea no resulta acorde al articulo 10.2 de la CE, debiendo servir aquella para la
interpretacion del derecho a la intimidad, como ha ido modulando el propio TC, por ejemplo, en el caso de la
inclusion en la esfera intima a las relaciones sociales y profesionales.

Por su parte, en la STC 236/2007, de 7 de noviembre (FJ 11), el TC sefialaba que la CE tampoco reconoce un
«derecho a la vida familiar» como lo ha venido interpretando la Jurisprudencia del TEDH «y menos adn un
derecho fundamental a la reagrupacion familiar, pues ninguno de dichos derechos forma parte del contenido del
derecho a la intimidad familiar garantizado por el art. 18.1 CE».

REBOLLO DELGADO acepta la intimidad familiar como la extension de la intimidad personal. Se pasa a la
consideracion de la persona perteneciente de un grupo con vinculos no a un espacio fisico concreto sino a un
contexto de relaciones, vid. REBOLLO DELGADO, L., El derecho fundamental..., cit., 2005, pp. 283-285. Sobre
el tema, ademas, GUILLO SANCHEZ-GALIANO, A., «Intimidad y familia», en BALADO RUIZ-GALLEGOS,
M. (Coord.), La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su 50 aniversario, Bosch, 1998, p. 441-442.
Sobre la consideracion de la intimidad personal y familiar del TC, puede consultarse, a modo de critica, a BUENO
GALLARDO, E., La configuracion constitucional..., Cit., 2009, p. 135.

851 \éase la STC 12/2012 de 30 de marzo (FJ 5), en referencia 231/1988, de 2 de diciembre (FJ 3) o la STC
236/2007, de 7 de noviembre (FJ 11). Asimismo, la STC 115/2000, de 10 de mayo (FJ 4) con cita de las SSTC
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Desde ahi observamos que el &mbito material del derecho involucra dos elementos
constitutivos, distintos y acumulativos, del concepto constitucional de intimidad, que

configuran el objeto del derecho.

Por un lado, el &mbito propio del individuo que opera como un criterio de delimitacion
positiva de la intimidad. Hace referencia a la esfera personal y familiar del individuo que,
segun ha venido explicandose, se encuentra conformada, de manera general, por zonas
corporales®?, estados fisicos o animicos®™®, situaciones personales, ciertos datos o
informaciones que forman parte de dicha esfera®*, y &mbitos o espacios donde se desarrolla o
que contienen intimidad®*®. Conforman, pues, el ambito propio de este derecho, estos y otros
aspectos que pertenecen a dicha esfera, y que no encuentren proteccion constitucional

especifica como derecho auténomo®®.

73/1982, de 2 de diciembre; 110/1984, de 26 de noviembre; 231/1988, de 2 de diciembre; 197/1991, de 17 de
octubre; 143/1994, de 9 de mayo; 151/1997, de 29 de septiembre y 134/1999, de 15 de julio. Afirmacién en esa
linea recogida por BONILLA SANCHEZ, J. J., Personas y derechos de la personalidad, Reus, Madrid, 2010, p.
174. Asi lo recoge también APARICIO ALDANA, R. K., Derecho a la intimidad..., cit., 2016, p. 50.

82 pPor ejemplo, STC 196/2006, de 3 de julio (FJ 5). Se ha aclarado en cuanto a las zonas corporales, que no debe
entenderse como referida a su aspecto mas externo, el de la figura humana, que estaria protegido por el derecho a
la propia imagen, REBOLLO DELGADO, L., El derecho fundamental..., cit., 2005, p. 275 y de manera mas
concreta a lo desarrollado por BALAGUER CALLEJON, M.2 L., El derecho fundamental al honor, Tecnos,
Madrid, 1992, p. 41.

83 por ejemplo, del ATC 272/1998, de 3 de diciembre (FJ 2) se puede entender la consideracién de pruebas de
naturaleza psicolégica como parte del ambito intimo protegido por el derecho, incluidas en los procesos de
seleccion de personal, o la informacion relativa a la salud fisica y psiquica de las personas, tal como se recoge en
la STC 159/2009, de 29 de junio, (FJ 2), que sigue en este aspecto la doctrina del TEDH (entre otros el Caso L. L.
c. Francia, de 10 de octubre de 2006). Sobre datos médicos, la STC 202/1999, de 8 de noviembre (FJ 2) o el
padecimiento de ciertas enfermedades, el consumo de alcohol o la adiccion a drogas en las STC 206/2007, de 24
de septiembre (FJ 4).

84 por ejemplo, sobre la orientacién y la vida sexual de la persona, la STC 127/2003, de 30 de junio (FJ 7-9) o
sobre la filiacion y el origen de la filiacion, la STC 134/1999, de 15 de julio (FJ 5).

85 Apariencia externa o vestimenta del titular. O su observacion puede poner al descubierto ciertos aspectos de la
vida intima de su titular tales como su domicilio, los trasteros, los garajes, las habitaciones de hotel, las celdas de
los establecimientos penitenciarios, el equipaje, el buzén de la correspondencia. Vid. BUENO GALLARDO, E.,
La configuracion constitucional..., cit., 2009, pp. 126-127. Asimismo la autora desarrolla las condiciones de
calificacion de tales ambitos o espacios intimos, sefialando dos caracteres, atributos o circunstancias: primero, una
caracteristica objetiva ajena al individuo que supone la idoneidad para contener material intimo o revelar
privacidad, la misma que, en principio, sera determinada por las caracteristicas externas del espacio en cuestién
(p. 130); segundo, un aspecto subjetivo dependiente exclusivamente de la voluntad del titular que radica en la
proteccion del espacio para su conservacion frente a terceros (p. 131).

Debe tenerse en cuenta que el TC ha manifestado que el caracter publico del lugar donde se obtienen las imagenes
no ubica necesariamente al afectado fuera del ambito de proteccidn inherente al derecho a la intimidad. Sobre ese
particular, en el fundamento juridico 4 b) de la STC 7/2014 ya citada se ha sefialado que «el caracter publico de
los lugares donde fueron captadas las fotografias [...] no tiene la capacidad de situar la actuacion de los
demandantes extramuros del ambito de proteccion del derecho a la intimidad. No puede admitirse que los
demandantes, quienes en ningin momento han prestado consentimiento expreso, valido y eficaz a la captacion y
publicacién de las imagenes, hayan disminuido por el hecho de mostrarse afecto en la calle las barreras de reserva
impuestas por ellos al acceso por terceros a su intimidad. Como ha sefialado el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, existe una zona de interaccion entre el individuo y los demas que, incluso en un contexto publico,
puede formar parte de la vida privada (Sentencia caso Von Hannover ¢. Alemania, Gran Sala, de 7 de febrero de
2012, § 95). Asi lo hemos reconocido también en nuestra doctrina, por cuanto hemos afirmado que ‘la intimidad
protegida por el art. 18.1 CE no se reduce necesariamente a la que se desarrolla en el ambito doméstico o privado’.
(STC 12/2012, de 30 de enero, FJ 5)».

%6 Teniendo en cuenta el mandato constitucional del articulo 10.2 y con lo que recoge la propia CE, ha de
verificarse que la afectacion al aspecto material, aun amparado por el articulo 8.1 del CEDH, no encuentre
proteccion especifica en otro derecho. De ser el caso, aplicaria el principio de especialidad.
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En lo que respecta a las relaciones laborales, en primeros pronunciamientos, el TC

excluia de forma implicita®’; y, luego, de manera explicita®™®

, las relaciones profesionales
como parte integradora de la esfera intima del individuo. Luego matizaba mediante la STC
142/1993 que el &mbito personal y familiar no comprendia «en principio, los hechos referidos a
las relaciones sociales y profesionales en que se desarrolla la actividad laboral, que estan méas
alla del &mbito del espacio de intimidad personal y familiar sustraido a intromisiones extrafas
por formar parte del &mbito de la vida privada»®®. Los giros interpretativos llegarian, como es
sabido, con las STC 202/1999, al sefialar que en este tipo de relaciones «no cabe ignorar que,
mediante un andlisis detallado y conjunto de los mismos, es factible en ocasiones acceder a
informaciones atinentes a la vida intima personal y familiar»®*®. Se trataria, pues, de 4mbitos,
datos e informaciones que pertenecen a la esfera intima de la persona y que incluye a aquellos
también referidos a las relaciones sociales y profesionales. Criterio revelador de la
consideracién, al menos en parte, de wuna concepcion amplia de la intimidad
constitucionalmente protegida que podria ser equiparable en varios aspectos con lo que se

entiende en el &mbito europeo por «vida privada»®*".

Una esfera intima que ha de ser definida por parametros objetivos, a pesar de que, dentro
de esos parametros, la materializacion de cualquier &mbito, dato o informacion deba luego
definirse interpretativamente a partir de las ideas y convicciones mas generalizadas en la
sociedad en cada momento historico, sin dejar de lado la singularidad y la individualidad con la

que cada uno configura dicho ambito®Z.

87 STC 73/1982, de 2 de diciembre (FJ 5).

858 STC 170/1987, de 30 de octubre (FJ 4).

89 STC 142/1993, de 22 de abril (FJ 7).

860 | as STC 202/1999, de 8 de noviembre (FJ 4) y también la STC 98/2000, de 10 de abril (FJ 6).

81 vid. BUENO GALLARDO, E., La configuracién constitucional..., cit., 2009, p. 146, al afirmar que, los
hechos referidos a las relaciones sociales y profesionales, segun doctrina del TC, son relevantes a efectos del
articulo 18.1 CE Unica y exclusivamente en la medida en que revelen intimidad. También puede consultarse a
DONATO RAMIREZ, M. A., «Sobre el Derecho fundamental a la intimidad. Breves reflexiones juridicas», en
LOPEZ ORTEGA, J. J. (Dir.), El derecho a la intimidad. Nuevos y viejos debates, Dykinson, Madrid, 2017, p. 67,
quien afirmd que «la intimidad consiste en el dmbito reservado de la persona que se determina sélo en
contraposicion a lo publico, término que sirve para designar aquello que atafie a todo el pueblo; para calificar
aquello que es sabido por el comun de la gente, y para caracterizar a lo que es patente, notorio y se encuentra a la
vista de todos».

82 |_a Ley orgéanica 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen, sefiala en su articulo 2.1 que «[l]a proteccion civil (...) de la intimidad (...) quedara
delimitada por las leyes y por los usos sociales atendiendo al &mbito que, por sus propios actos, mantenga cada
persona reservado para si misma o su familia».

La tesis de BUENO GALLARDO afirma que dicha esfera intima deberia ser delimitada acudiendo a criterios
exclusivamente objetivos, factores socioculturales y pardmetros juridicos, correspondiendo, en Gltima instancia a
los tribunales de justicia la determinacion de los &mbitos, datos o informaciones que merecen el apelativo de
intimos. Vid. BUENO GALLARDO, E., La configuracion constitucional..., Cit., 2009, p. 76 y 824.

Por su parte, REBOLLO DELGADO decia que el derecho a la intimidad «tiene singularidad, su configuracion es
distinta y diferente, tanto de unas personas a otras, como de unos tiempos a otros, como de unas culturas a otras. A
pesar de que su reconocimiento es genérico, el derecho es el mismo, es igual para todos, su aplicacion practica, su
desarrollo y concrecion son singulares e individualizados, en la misma proporcién que cada sujeto configura su
intimidad», vid. REBOLLO DELGADO, L., El derecho fundamental..., cit., 2005, p. 184. También, la STC
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Por otro lado, la reserva de la esfera intima vendria a representar el segundo elemento
constitutivo del concepto constitucional de la intimidad, asi como un criterio de delimitacion
negativa del ambito tutelado por el articulo 18.1 de la CE. Tal reserva se encuentra a priori
ligada a la voluntad del individuo titular, sobre lo que considere que deba contraponerse a una
ejecucion de cara a la sociedad o al publico en general®®. De hecho, la presencia de ese animus
occultandi sobre los aspectos intimos es el factor decisivo que determina el caracter intimo de
dicha esfera®. En sentido contrario, su ausencia determinaria ipso facto la falta de
concurrencia del aspecto material de derecho, aun cuando se trate de un ambito intimo. Por
ejemplo, seria el caso de una revelacion puablica, voluntaria y explicita de cualquier ambito,

dato o informacién de naturaleza a priori intima, por parte del propio titular®®

. Asimismo, en
aquel supuesto en el que el titular pusiera en conocimiento de algin poder publico ese
contenido intimo, con la finalidad de obtener consecuencias juridicas favorables de dicha

comunicacion®®.

Deciamos que se trata de un ambito a priori sujeto a la voluntad del individuo, puesto
que, de forma especifica, podrian encontrarse excepciones a la condicion de la voluntad de
reserva. Estariamos ante una exclusion ipso iure de la calidad de aspectos que formen parte, de

forma general, de la esfera intima y la consiguiente inaplicacion de la garantia®®’. Es el caso de

12/2012, de 30 de marzo, sefiala que «[u]n criterio a tener en cuenta para determinar cudndo nos encontramos ante
manifestaciones de la vida privada protegible frente a intromisiones ilegitimas es el de las expectativas razonables
que la propia persona, o cualquier otra en su lugar en esa circunstancia, pueda tener de encontrarse al resguardo de
la observacion o del escrutinio ajeno. Asi por ejemplo cuando se encuentra en un paraje inaccesible o en un lugar
solitario debido a la hora del dia, puede conducirse con plena espontaneidad en la confianza fundada de la
ausencia de observadores. Por el contrario, no pueden abrigarse expectativas razonables al respecto cuando de
forma intencional, o al menos de forma consciente, se participa en actividades que por las circunstancias que las
rodean, claramente pueden ser objeto de registro o de informacidn publica» (FJ 5), en referencia a las sentencias
recaidas en el Caso P.G. y J.H. c. Reino Unido, de 25 de septiembre de 2001 (STEDH, ap. 57) y en el Caso Peck
¢. Reino Unido, de 28 de enero de 2003 (STEDH, ap. 58).

83 Creemos que es en este sentido como deben entenderse las interpretaciones del TC cuando afirma que
«pudiendo cada persona reservarse un espacio resguardado de la curiosidad ajena, sea cual sea lo contenido en ese
espacio» (la cursiva es nuestra). STC 199/2013, de 5 de diciembre (FJ 6), en referencia también a las SSTC
127/2003, de 30 de junio (FJ 7) y 89/2006, de 27 de marzo (FJ 5). O la STC 176/2013, de 21 de octubre (FJ 7),
cuando dice que «corresponde a cada persona acotar el &mbito de intimidad personal y familiar que se reservax.

8% Que no debe entenderse Ginicamente como una reserva absoluta de todos los demas miembros de la sociedad,
sino que podria conservarse el carécter reservado de los ambitos, datos o informaciones del individuo, aunque
haya trascendido a cierto nimero de personas. Vid. BUENO GALLARDO, E., La configuracidn constitucional...,
cit., 2009, p. 78 y 281 y ss. Asimismo, CABEZUELO ARENAS, A. L., Derecho a la intimidad, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1998, pp. 36-37. En sentido contrario, GONZALEZ GAITANO, N., El deber de respeto..., Cit., 1990,
pp. 44y 107.

%5 para mayor explicacion sobre estas tres caracteristicas, pueden consultarse a BUENO GALLARDO, E., La
configuracion constitucional..., cit., 2009, p. 302 y ss. Ademas, puede consultarse la STC 197/1991, de 17 de
octubre (FJ 4).

86 Dice BUENO GALLARDO, E., La configuracion constitucional..., Cit., 2009, p. 287.

87 Entiéndase la produccion de normas juridicas, segun el articulo 9.3 de la CE, y el pronunciamiento de
sentencias judiciales, segln el articulo 120.3 de la CE y 164.1 de la CE. A efectos de cumplir la finalidad de hacer
efectivos los principios, valores del propio sistema constitucional. Por ejemplo, el régimen retributivo del personal
al servicio del sector pablico incluido anualmente en el Presupuesto estatal.

Vid. REBOLLO DELGADO, L., El derecho fundamental..., cit., 2005, p. 283.

O también el articulo 20.4 que sefiala a la intimidad como limite de esos derechos. Se dispone que el respeto de tal
derecho constituya un limite al ejercicio de las libertades de expresidn que el propio precepto reconoce y protege
con el mismo caracter de fundamentales. Representan estos un ambito de la persona en lo publico o colectivo,
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una disposicion expresa del propio ordenamiento juridico sobre la conformacion del caracter o
interés publico de aquellos aspectos de la esfera intima que suponga la necesidad de

publicidad.

En otros supuestos, sean de naturaleza subjetiva (a través de terceros), 0 normativa (que
no posean exigencia constitucional de publicidad absoluta), se debera tener en cuenta la forma

en la que se lleve a cabo la divulgacion, lo que supondré la consideracion del ambito juridico.
11.1.B. El ambito juridico del derecho a la intimidad

Ciertamente, como parte de su contenido tenemos, ademas del aspecto material del
derecho a la intimidad, al aspecto juridico del mismo. Se trata de un conjunto de facultades o
poderes juridicos atribuidos al titular frente a los demds, cuya opcidon se dispone para
resguardar el interés juridico protegido por el derecho.

Este interés juridico ultimo protegido del derecho a la intimidad es la autonomia o
autodeterminacién personal en la esfera personal y familiar®®. Estamos ante un bien juridico
que se protege constitucionalmente por estar estrechamente «ligado a la individualidad humana
en su configuracion y requerimiento y en su propia particularidad», que «no tendria sentido si
el hombre no viviese en sociedad»®®. Un bien juridico que busca, en Gltima instancia, el
desarrollo de la persona, a través del ejercicio de su libertad positiva en un entorno de
privacidad que funciona como medio indispensable capaz de permitir y favorecer su

desenvolvimiento, desarrollo y perfeccién de si mismo y de su naturaleza humana®”.

frente a la intimidad, que representa una dimension personalisima del individuo. Por ejemplo, lo que se entiende
por «interés publico» de ciertos datos del titular no justificaria una injerencia del ambito material del derecho, sino
serviria para excluir dicho dato de la esfera intima de la persona.

88 Vid. BUENO GALLARDO, E., La configuracion constitucional..., cit., 2009, p. 423. Sobre este punto también
DE DOMINGO, T., ;Conflictos entre derechos fundamentales? ..., cit., 2001, p. 283, quien se ha pronunciado
sobre la razén de ser del derecho a la intimidad afirmando que estaria «en la soberania que debe reconocerse al
individuo respecto de aquellas acciones que carecen de repercusion social».

89 MARTINEZ DE VALLEJO FUSTER, B., «La intimidad exteriorizada: un bien juridico a proteger», DOXA.
Cuadernos de filosofia del derecho, n® 13, 1993, p. 209.

La proteccion de la intimidad «hace posible el desarrollo, el fortalecimiento y la recuperacion de la identidad
personal y, como consecuencia de ella, de una actividad social que, partiendo de la especificidad del individuo,
conduce a una configuracion diversa y original de la comunidad que substancialmente caracteriza a una
democracia vivax. Vid. RUIZ MIGUEL, C., La configuracién constitucional..., cit., 1995, p. 120.

Aqui adquieren sentido las extensas lineas que sobre dignidad, libertad como autonomia y democracia que hemos
dedicado: deciamos, justamente, que la razon de que ciertas pretensiones y expectativas de autodeterminacion
individual y social hayan sido dotadas de maxima proteccidn juridica responde a la necesidad de posibilitar el
libre desarrollo de la personalidad exigido por la propia dignidad de la persona y de ahi que la garantia de una
intimidad parta de ese ambito que pueda mantenerse reservado. Se protege, pues, un espacio para la
autodisposicion que es presupuesto mismo de la construccién y funcionamiento del orden politico-juridico sobre y
por la persona. Vid. PAREJO ALFONSO, L. J., «El derecho fundamental...», cit., 1994, pp. 299-300.

870 Se puede encontrar las primeras referencias en la STC 53/1985, de 11 de abril. Por otro lado, la persona se
configura a si misma a lo largo de su vida y, en ese trayecto, va acumulando vivencias, situaciones, ideas, que
forman parte de esa personalidad y que configuran su esencia. Este escenario que, a su vez, sigue siendo «fuente
creadora» de intimidad, toda vez que «el efecto ad intra de las acciones cae en el intus personal, en la intimidad,
por eso la libertad conforma, crea, la intimidad», GONZALEZ GAITANO, N., El deber de respeto..., Cit., 1990,
p. 63. También, REBOLLO DELGADO, L., El derecho fundamental..., cit., 2005, p. 39, al afirmar que la
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La titularidad del derecho a la intimidad podria consistir, entonces, en la atribucion de
una facultad amplia de exclusién de terceros de lo que constituye el ambito de intimidad de la
persona®’. Pongamos de relieve, entonces, que el derecho a la intimidad confiere —en
expresion el TC— una proteccion que no se reduce solo «frente a la intromision que consiste
en el conocimiento no consentido de lo que en él existe o acaece o en la divulgacion no
consentida de los datos asi obtenidos, sino también frente a la injerencia que supone la
“accion” ajena [...]»*% vedando «que sean los terceros, particulares o poderes publicos,
quienes decidan cuales son los contornos de nuestra vida privada»®”. En esa linea, desde una
aproximacion al nucleo del derecho a la intimidad, podemos identificar las siguientes

facultades:

En primer lugar, se otorga al titular una facultad especifica de reserva o sustraccion de lo
que en el &mbito de intimidad existe o0 acaece, es decir, la de «resguardar ese ambito reservado

874 Asi, resultan relevantes

por el individuo para si y su familia de una publicidad no querida»
para el derecho aquellas actuaciones de terceros que, sin el consentimiento del individuo,
suponen, por un lado, la toma de conocimiento por ellos de aquello que forme parte de la esfera
intima y reservada del individuo —identificado o identificable—, siendo indiferente el nimero

de personas a que se refiera®”; y, por otro lado, la revelacién o cesién a terceros de datos o

intimidad es «en gran medida motor de sus pretensiones, donde surgen sus ilusiones, donde configuran sus
anhelos». En sentido parecido, DE VICENTE PACHES, F., El derecho del trabajador al respeto de su dignidad,
Consejo Econdmico Social, Madrid, 1998, p. 65.

«Esta es la razén por la que la dignidad se encuentra unida, de modo indisociable, a las ideas de libertad e
igualdad», vid. ALEGRE MARTINEZ, M. A., La dignidad de la persona..., Cit., 1996, p. 19. Véase también
BUENO GALLARDO, E., La configuracion constitucional..., cit., 2009, pp. 357-358.

81 GONZALEZ PEREZ, J., La dignidad..., cit., 2017, p. 128, basado en el argumento de ALEGRE MARTINEZ,
M. A., La dignidad de la persona..., cit., 1996, p. 28; BUENO GALLARDO, E. La configuracién
constitucional..., cit., 2009, p. 422.

872 \/gase que por primera vez se hace referencia al derecho a la intimidad y su interés juridicamente protegido en
la STC 231/1988 (FJ 3) y las posteriores STC 151/1997, de 29 de septiembre (FJ 5), la STC 236/2007, de 7 de
noviembre (FJ 11) o la STC 12/2012 de 30 de marzo (FJ 5). Asi lo recoge también APARICIO ALDANA, R. K.,
Derecho a la intimidad..., cit., 2016, p. 50.

873 STC 236/2007, de 7 de noviembre (FJ 11); 7/2014, de 27 de enero (FJ 3).

Todo ello, cuando no exista proteccién especializada en el texto constitucional frente a las intromisiones que se
traten en el caso concreto. Al respecto, BUENO GALLARDO, E., La configuracion constitucional..., cit., 2009,
pp. 418-419. Es estas paginas la autora comenta que el proceso de delimitacion a través de la interpretacion del
articulo 8 del CEDH debe darse, primero, constatando si esta previsto expresamente en la Constitucion un derecho
que confiera proteccién ante la afectacion del dmbito de la intimidad que se ha afectado (realizando esta
aportacion basada en el pronunciamiento del TC en la STC 119/2001); y, segundo, aplicando —de ser el caso— la
proteccion de cualquier derecho especifico que vega a proteger dicho ambito de intimidad especifico, restando
para todo aquello que no se proteja especificamente, la proteccion del articulo 18.1 de la CE.

874 STC 12/2012, de 30 de enero (FJ 5), que recoge los pronunciamientos anteriores en las SSTC 231/1988, de 2
de diciembre (FJ 3); 236/2007, de 7 de noviembre (FJ 11); 60/2010, de 7 de octubre (FJ 8); 134/1999, de 15 de
julio (FJ 5); 0 115/2000, de 5 de mayo (FJ 4).

Asimismo, lo recoge a lo largo de su obra BUENO GALLARDO, E., La configuracion constitucional..., Cit.,
2009, p. 24. En sentido parecido se pronuncia BONILLA SANCHEZ, J. J., Personas y derechos..., cit., 2010, p.
177, quien sefiala que «desde el plano activo, lo constituyen las facultades o posibilidades de actuacion del titular;
desde el aspecto procesal, lo componen las acciones o medios de defensa con los que cuenta y desde la
perspectiva pasiva, lo forman los deberes de abstencién que a todos, poderes publicos y terceros en general, nos
incumben».

875 Por ejemplo, la STC 196/2004, de 15 de noviembre, que examinaba la toma de conocimiento a través de una
muestra de orinas, de que la actora consumia drogas.
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informaciones «veraces» que definen al individuo o su ambito de intimidad, ya sea a un

individuo, a un grupo reducido de personas o al publico en general®’®.

En segundo lugar, la facultad de autodeterminacion personal en esa esfera de intimidad,
como una facultad para adoptar libremente decisiones concernientes a dicha esfera®”’, en tanto
el derecho a la intimidad posee una «dimension positiva en relacion con el libre desarrollo de la

personalidad»®"®

. Aqui la garantia se despliega frente a todas aquellas actuaciones de terceros
—poderes publicos o particulares— que perturben el ejercicio de la libertad del individuo en el
ambito de su vida privada, en la medida que impidan o dificulten el normal desarrollo de la
autonomia personal o modifiquen sus pautas de comportamiento configuradas previamente a

partir de su libre adopcion de decisiones relativas a su esfera privada®’®.

De hecho, el TC ha tenido la ocasion de precisar que «el ambito de cobertura de este

derecho fundamental viene determinado por la existencia en el caso de una expectativa

Deben distinguirse unas cuestiones adicionales: respecto del conocimiento de «&mbitos» 0 «espacios» de
intimidad, la injerencia se configuraria con independencia de los resultados que se obtengan, es decir, sin importar
si se llegan 0 no a conocerse datos o informaciones de caracter intimo; respecto al conocimiento de datos o
informaciones, no puede afirmarse lo mismo, siendo necesaria para constituirse una injerencia en el aspecto
material del derecho, la efectiva toma de conocimiento de aquellos datos o informaciones. BUENO GALLARDO,
E., La configuracion constitucional..., cit., 2009, pp. 446-451. En este caso, el vinculo directo e inmediato entre la
accion de terceros y la intimidad viene dado por la pertenencia a la esfera intima y resultan relevantes sin mayores
requisitos.

876 BUENO GALLARDO, E., La configuracién constitucional..., cit., 2009, pp. 451-453, en referencia a la STC
197/1991, de 17 de octubre (FJ 2).

Asimismo, la autora explica las incidencias segun el tipo de divulgacién que se trate. En el caso de una
divulgacion ilegitima como la que comentamos en este punto, el caracter intimo de dicha informacion no se
excluye y, por lo tanto, aun pasando a ser de conocimiento publico, su proteccion se mantiene vigente y, ante la
obligacion de preservar juridicamente la naturaleza intima de lo difundido, cualquier divulgacion posterior se
configuraria como una injerencia sucesiva en la intimidad del titular [p. 283 y SSTC 134/1999, de 15 de julio (FJ
6) 0 99/2002, de 6 de mayo (FJ 8)]. Por el contrario, frente a una divulgacion legitima por parte de terceros,
cualquier divulgacién posterior no constituiria una sucesiva injerencia al no existir la exigencia de reponer al
titular la garantia constitucional en el pleno disfrute de su derecho (p. 296).

877 Lo dice BUENO GALLARDO, E., La configuracion constitucional..., cit., 2009, p. 440y a lo largo de su obra.
Recuerda la autora que el magistrado Garrido Falla en su voto concurrente en la STC 119/2001 (FJ 4)
argumentaba que el contenido del derecho a la intimidad incluye un poder amplio de exclusion de terceros de lo
que es intimo.

Véase la STC 202/1999, de 8 de noviembre (FJ 2) que venia a sostener que la proteccién de la vida privada se
concebia también como «proteccion de la libertad y de las posibilidades de autorrealizacion del individuo».

878 STC 16/2004, de 23 de febrero (FJ 3), reiterada en la STC 199/2013, de 5 de diciembre (FJ 6).

879 Del articulo 8.1 del CEDH se observa la condicién de la existencia de un vinculo «directo e inmediato» entre la
accion del poder publico y el ambito de la vida privada y familiar que se entiende extensible a este caso.
Asimismo, se ha hecho referencia, en determinadas ocasiones, a la «intensidad de la injerencia»: suficiente cuando
se afecten aspectos menos intimos para que constituya una perturbacion real y efectiva del ejercicio de la libertad
en el ambito de la vida privada. Lo mismo ocurre segun la CE. EI TC ha sefialado que «sea lo suficientemente
grave» como para crear un ambiente negativo y lo sea «no solo segun la percepcion subjetiva o la sensibilidad
particular de quien lo padece, sino objetivamente considerada» [STC 224/1999, de 13 de diciembre (FJ 3) o
136/2001, de 18 de junio (FJ 5)]. Ademas, se ha sefialado que la gravedad debera ser determinada objetivamente
segln la totalidad de las circunstancias concurrentes, tomandose en consideracion —segin BUENO
GALLARDO— la reiteracion o continuidad de la misma, y la calidad de la intimidad (que puede ser maxima,
media 0 minima), vid. BUENO GALLARDO, E., La configuracion constitucional..., cit., 2009, pp. 442-443.
Ademas, sefiala la autora, segin ha expresado el TC, cuando la actuacion de los poderes publicos que perturbe el
ejercicio de la libertad consista en la prohibicion de ciertos comportamientos intimos o la sancién de las conductas
llevadas a cabo en esa esfera, la gravedad de la intromision debera presumirse [STC 151/1997, de 29 de
septiembre (FJ 5)]. Por otro lado, la toma de conocimiento o la cesion de datos o informaciones constituye
comportamientos relevantes, salvo sean nimios o irrelevantes.
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80 Al hilo, lo ha establecido como «un criterio a

razonable de privacidad o confidencialidad»
tener en cuenta para determinar cuando nos encontramos ante manifestaciones de la vida
privada protegible frente a intromisiones ilegitimas», que implica «que la propia persona, o
cualquier otra en su lugar en esa circunstancia, pueda tener de encontrarse al resguardo de la

observacion o del escrutinio ajeno»®®".

En todo caso, no olvidemos que la salvaguarda del interés juridicamente protegido que
motiva la norma no puede desatender la obligacion de tener en cuenta la totalidad del texto
constitucional en la concretizacién de cada una de las facultades y la coordinaciéon de los
bienes juridicos, de forma que todos ellos encajen su identidad propia. ElI derecho a la
intimidad «no es absoluto, sino que se encuentra delimitado por los restantes derechos
fundamentales y bienes juridicos constitucionalmente protegidos (...)%%». De ahi que, aun
cuando se produzca la afectacion del aspecto material del derecho, no en todos los casos
podran desplegarse facultades que forman parte del ambito juridico de este derecho. El
despliegue de sus facultades no sera factible, pues, si existe otro derecho que protege
especificamente al individuo frente a las supuestas intromisiones; si determinada injerencia o
intromision hubiera sido excluida legalmente o mediante autorizaciones judiciales del ambito
de proteccion; si encuentra justificacion en el ejercicio de otro derecho constitucional (no
forma parte del contenido); o si existe el consentimiento del titular para tal objeto (renuncia al

ejercicio)®®®,

Con todo, para reconocer la eficacia del derecho a la intimidad de las personas
trabajadoras en el ambito de las relaciones laborales, merece que tengamos en cuenta el
despliegue de los poderes publicos en cuanto a las caracteristicas y dindmicas propias de este
tipo de relaciones juridicas de naturaleza privada. Desde luego, se atiende a que esta
intervencion ha de responder a exigencias publicas que se derivan del cumplimiento de los

valores superiores y, en general, del engranaje dispuesto para el funcionamiento efectivo del

880 STC 12/2012, de 30 de enero (FJ 5) 0 170/2013, de 7 de octubre (FJ 5).

81 | oc. cit., en referencia a Peck c. Reino Unido, de 28 de enero de 2003 (STEDH, ap. 58).

882 STC 156/2001, de 2 de julio (FJ 4) y posteriormente STC 233/2005, de 26 de septiembre (FJ 4).

883 pyede verse el articulo 2.2 de la Ley organica 1/1982, de 5 de mayo.

Por ejemplo, resulta «incuestionable que el derecho en si mismo no puede ser objeto de renuncia, pero ello no
impide que puedan serlo alguna o algunas de las facultades que lo integran respecto a un supuesto especifico: es
inconcebible una disposicidn sobre el derecho en si a la intimidad, pero perfectamente viable la exclusién de ese
ambito de una informacién que podria, en circunstancias normales, estar amparada por aquélla. En ese sentido, el
consentimiento del titular tendria la virtualidad de excluir la ilegitimidad de aquello que, en principio podria
calificarse de intromision». CABEZUELO ARENAS, A. L., Derecho a la intimidad, cit., 1998, p. 97.

La STC 176/2013, de 21 de octubre (FJ 7) sefiala que «ante una faceta estrictamente reservada de su vida privada
y no existiendo consentimiento expreso, valido y eficaz prestado por los titulares de los derechos afectados, se
produce una intromisidn ilegitima en sus derechos fundamentales a la intimidad». La STC 117/1994, de 25 de
abril (FJ 3) decia: «Estos derechos, como expresion de la persona misma, disfrutan de la méas alta proteccion en
nuestra Constitucion y constituyen un ambito exento capaz de impedir o limitar la intervencion de terceros contra
la voluntad del titular». Puede consultarse también la STC 110/1084, de 26 de noviembre (FJ 8).
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modelo de Estado de Derecho, ante una relacion juridica modelo, por su parte, de la

desigualdad originaria de la posicion que ocupan sus partes.
11.2. El despliegue del derecho a la intimidad en el ambito laboral

En este punto, una de las cuestiones que adquiere mayor importancia en el seno de una
relacion laboral es la relativa al alcance del derecho fundamental a la intimidad en el marco del
desarrollo de un contrato de trabajo. En efecto, este o cualquier derecho fundamental de las
personas trabajadoras no requiere desarrollo legislativo para desplegar su eficacia directa o
inmediata en las relaciones laborales. No obstante, en la realidad del desarrollo de las
relaciones laborales, en determinadas ocasiones, los empleadores ponen en marcha acciones
que, amparadas en los poderes empresariales, podrian potencialmente violar la intimidad de los

trabajadores.

Ocurre que el acervo normativo laboral representa un ejemplo de anomia legislativa en lo
referido al derecho a la intimidad de los trabajadores, puesto que no existe un desarrollo directo

884

ni completo del contenido del derecho™". Asi, estamos ante una estructura insustancial de trato

diluido con referencias «escuetas, esporadicas e inconexas»®®.

Aun asi, el ET nos ofrece una serie de preceptos referidos al derecho o vinculados a él.
Por ejemplo, el articulo 4.2.e) sefiala que «en la relacion de trabajo, los trabajadores tienen
derecho al respeto de su intimidad y a la consideracion debida de su dignidad, comprendida la
proteccion frente ofensas verbales o fisicas de naturaleza sexual». Aunque este articulo
genérico no desarrolla estrictamente el contenido del derecho ni supone la concretizacion de
algun limite a su ejercicio, estamos de acuerdo con que el beneficio radica en su declaracién
explicita de la titularidad de este derecho inespecifico de los trabajadores en la relacién laboral,

tal como recogiamos en el capitulo anterior®®®. Con ello, abre la puerta al reconocimiento de

884 El ET «no sigue un tratamiento completo en orden a la proteccion del derecho a la intimidad del trabajador,
sino una deslavazada estructura que a veces parchea aca y alla el régimen juridico del contrato de trabajo, y a
veces atenta incluso contra la intimidad y dignidad de la persona misma». Vid. MARTINEZ RANDULFE, F.,
«Derecho a la intimidad y relacién de trabajo: aproximaciones», en LOUSADA AROCHENA, F. y MOVILLA
GARCIA, M. (Coord.), Derechos fundamentales y contrato de trabajo, las Xornadas de Outono de Dereito
Social, Comares, Granada, 1998, p. 46. y también DEL VALLE VILLAR, J. M., «El derecho a la intimidad...»,
cit., 1991, p. 487. Del texto constitucional se tiene que el desarrollo de los derechos fundamentales es materia a
ser desarrollada por leyes orgénicas. Sobre la no necesidad de que el ET fuese una Ley Organica, puede
consultarse a ALONSO OLEA, M., «La Constitucion espafiola como fuente del Derecho del Trabajo», en
MARTIN JIMENEZ, R. y SEMPERE NAVARRO, A. V. (Coord.), El modelo social en la Constitucion espafiola
de 1978, Ministerio de Trabajo e Inmigracion, Madrid, 2003, p. 12.

Sobre la referencia de anomia legislativa, VALDES DAL-RE, F., «Contrato de trabajo...», cit., 2003.

8> ARIAS DOMINGUEZ, A. y RUBIO SANCHEZ, F., El derecho de los trabajadores a la intimidad, Aranzadi,
Cizur Menor, 2006, p. 58. También DE VICENTE PACHES, F., El derecho del trabajador ..., cit., 1998, p. 85.

886 Este precepto significa la concretizacion de todo lo que hemos venido sosteniendo desde las primeras lineas de
este trabajo y, en concreto, la superacién formal de la «dicotomia tradicional en nuestro derecho del trabajo, entre
el status general de ciudadano y el de trabajador por cuenta ajena», donde claramente el derecho al respeto a la
intimidad del trabajador es protegido por el Derecho del Trabajo en clara vinculacion a su dignidad como persona
y no como simple mercancia, tema al que también hemos dedicado diversas lineas, justamente, para favorecer el
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algunas otras cuestiones también valiosas para una adecuada concretizacion del contenido. En
primer lugar, la mencién conjunta de la intimidad y la dignidad en el precepto «tiene especial
significacion al resaltar [...] la gran conexion existente» entre ambas, lo cual reafirma la
naturaleza del derecho a la intimidad®®’. En segundo lugar, aun cuando el ET no complementa
la proteccion genérica con una especifica regulacion protectora de una esfera intima de la
persona trabajadora que contenga —en sentido amplio— todos los aspectos que conforman ese
ambito propio y reservado de aquella, nos permite reconocer un blindaje a la salvaguarda de la
intimidad del trabajador no solo cuando, sin género de dudas, se encuentre en un entorno

«privado» o referido a cuestiones fntimas o de aislamiento en sentido estricto®®®.

Aqui han sido relevantes los aportes jurisprudenciales y doctrinales que reivindican
ambas caras del derecho a la intimidad contenido en el articulo 18.1 de la CE en materia
laboral®®®: se ha reivindicado la existencia de una esfera intima y reservada irrelevante para la
relacién laboral por la que la persona trabajadora esta facultada a defender de intromisiones del
empleador y, ademas, se ha reconocido la continuidad de su libre autodeterminacién personal
en el interior de esta relacion en aquellos aspectos no relacionados con desarrollo de la

actividad®®.

De obligada mencion en este punto es la incorporaciéon del articulo 20 bis en el ET,
relativo a los «Derechos de los trabajadores a la intimidad en relacién con el entorno digital y a
la desconexién», de acuerdo a la actual normativa de proteccién de datos personales®®*. El
precepto reconoce el derecho a la intimidad de los trabajadores «en el uso de los dispositivos
digitales puestos a su disposicién por el empleador, a la desconexion digital y a la intimidad
frente al uso de dispositivos de videovigilancia y geolocalizacion en los términos establecidos

en la legislaciéon vigente en materia de proteccién de datos personales y garantia de los

fundamento de la posicion del trabajador como persona dentro de la relacion laboral y para la reivindicacién
también del derecho a la intimidad mientras aquel se encuentra como parte en la relaciéon laboral. Vid.
MARTINEZ RANDULFE, F., «Derecho a la intimidad...», cit., 1998, p. 46. En sentido parecido, GONI SEIN, J.
L., El respeto a la esfera..., Civitas, Madrid, 1988, p. 21; BALLESTEROS LLOMPART, J., «Los derechos...»,
cit., 1992, p. 142.

Por otro lado, se observa a lo largo del articulo 4.2 del ET una proteccidn genérica del trabajador como persona
dentro del ambito laboral que alcanza tanto a lo fisico, a través del deber del empresario sobre la seguridad e
higiene en el trabajo, como en lo moral, a través de la prohibicion de discriminacion, de la proteccion del derecho
a la intimidad y el respeto dignidad del trabajador, entre otros; y que segun el caso, podrian ser reconducibles
otros al derecho a la intimidad y dignidad del trabajador.

Vid. la STS 62/2018, de 25 de enero (ROJ 481/2018).

887 RUIZ MIGUEL, C., La configuracion constitucional..., Cit., 1995, p. 186.

888 «Parece oportuno extender el alcance de la intimidad a aquellas acciones que [...] s6lo incumben a la persona
que las realiza 0 a su circulo mas estrecho de relaciones, y carecen de repercusién para la ordenacion de la
coexistencia», DE DOMINGO, T., ¢ Conflictos entre derechos fundamentales?..., 2001, pp. 375-376.

89 puede consultarse de SERRANO OLIVARES, R., «El derecho a la intimidad como derecho de autonomia
personal en la relacion laboral», Civitas. Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n° 103, 2001, pp. 97-124.

890 por ejemplo, el derecho a la tranquilidad del trabajador a no ser acosado, perturbado, expiado en el lugar de
trabajo, a llevar de la forma que prefiera su apariencia externa o a llevar una vestimenta obligatoria respetuosa con
su derecho. Vid. GONI SEIN, J. L., El respeto a la esfera..., Cit., 1988, p. 119.

81 Disposicion final decimotercera de la Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales.
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derechos digitales». Ciertamente se trata de una referencia general vinculada a los grandes
retos planteados por la revolucién tecnoldgica en la linea de la nueva normativa supranacional.
No obstante, requerira la guia de la nueva normativa sobre proteccion de datos, por lo que le

dedicaremos unas lineas en el capitulo dedicado a las TIC.

Con todo, podria resultar facil reconocer que aquellos aspectos que conforman el &mbito
intimo y reservado de la vida de la persona trabajadora deben quedar resguardados
ampliamente en el ambito laboral, dado que la prestacion de trabajo no podria entenderse
relacionada con dichos aspectos®®. En sentido contrario, parece que de ahi se infiere que todo
aquello relacionado con el desempefio del trabajo se encuentra desprotegido por el Derecho, al
no existir intimidad en este escenario. Sin embargo, desde este momento conviene recordar, al
menos, dos cuestiones adicionales: primero, que no todo lo que pertenece a la intimidad del
trabajador como persona carece de vinculacion con la relacién laboral; y, segundo, que no todo
lo que esta directamente relacionado con el desempefio de la relacion laboral esta exento de

producir un ataque a la intimidad de los trabajadores.

El supuesto conflicto entre intereses —no de derechos— que cada una de las partes en
determinado momento y circunstancia considera legitimo, debera resolverse identificando los
componentes de cada derecho y, en Gltima instancia, a partir de un analisis de proporcionalidad
en la linea que hemos expuesto, identificar si el ejercicio de cualquier facultad empresarial se

ha dado de forma legitima, es decir, sin vulneracion del derecho.
11.2.A. El poder de direccion empresarial y el derecho a la intimidad de los trabajadores

Desde luego, no podemos olvidar que las partes de una relacion laboral gozan de la
titularidad de sus derechos fundamentales sin jerarquias. Tampoco podemos dejar de lado que
nos encontramos dentro de una relacion laboral y las facultades propias del ejercicio del poder
de direccion empresarial conducen, desde el articulo 20 del ET, a la subordinacién técnica del

trabajador®®,

892 3TSJ de Aragén 43/2016, de 3 de febrero (ROJ 49/2016), FD 4).

Téngase en cuenta, sobre este punto —aunque no suponga tema a desarrollar— que la garantia de la libertad del
trabajador podria adquirir importancia en aquellas «empresas ideoldgicas» y «organizaciones de tendencia» en las
gue corresponderia exigirse un comportamiento aceptable fuera del estricto desarrollo de la actividad laboral.

893 |_a proteccion del derecho a la intimidad de los trabajadores no puede mermar su deber basico de cumplir con
las obligaciones concretas de su trabajo que ha aceptado cumplir de conformidad con las reglas de buena fe,
diligencia y colaboracion en el trabajo (articulo 20 del ET) que marquen las disposiciones legales, convencionales,
consuetudinarias y ordenes empresariales que se ordenen como ejercicio legitimo de derecho a la libertad del
empresario.

Por ejemplo, era el caso de la STSJ de Madrid 493/2001, de 10 de julio (ROJ 9382/2001), que resolvia sobre el
uso obligatorio del gorro para el Jefe de Partida, negando el derecho a la intimidad del trabajador al amparo de
unas Guias de practicas correctas de higiene en Hosteleria, Restaurantes, cafeterias y Bares, publicadas por el
Ministerio de Sanidad y Consumo cuya aplicacion voluntaria en el centro de trabajo se encontraba amparado por
el articulo 4 del Real Decreto 2207/1995.
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El del trabajo no es, pues, un ambito donde pueda desarrollarse plenamente la
personalidad del individuo trabajador ni protegerse al maximo un ambito intimo, propio y
reservado, puesto que «la garantia de disfrute de una zona de intimidad para el trabajador viene

contrapesada por las eficiencias del desarrollo de la actividad laboral»®**

. Aln mas, podria
modularse por el cumplimiento de deberes que se imponen al empresario y que responden a un

interés superior ya sea ptblico, general o incluso de los propios trabajadores®®.

En ese contexto, el derecho a la intimidad de los trabajadores viene delimitado
internamente por los deberes y derechos empresariales. Asi, de acuerdo con el objeto del
contrato que sea legitimo, debera seguir una serie de adaptaciones y particularidades destinadas

8% Viceversa, los poderes empresariales vienen delimitados por el

a reconocer sus contornos
ambito protegido del derecho a la intimidad, por lo que el ejercicio legitimo de las facultades
empresariales de direccion responderd a un cuidadoso respeto por garantizar una expectativa de

intimidad en el trabajo. Nos sirvan algunos casos para ampliar esto que remarcamos.

Por un lado, reconozcamos que, ciertamente, el nombre y apellidos de una persona
forman parte de su ambito intimo. Ahora bien, en el caso de las relaciones laborales, el
empresario conoce dichos datos por motivo de la relacion laboral. Pero, ;se trata de un &mbito
que puede defenderse frente a la accion de los deméas? En principio, digamos que no.

Y, veamos qué ocurre si esos datos son colocados en un tablon de anuncios en el centro
de trabajo, asociandolos al accidente de trabajo sufrido por dicha persona®’. En este ejemplo,
la empresa justificaba su actuacién como legitima en base a un Protocolo de investigacion de
accidentes de la empresa (norma infra legal) que disponia la publicacion de ese y otros datos
personales de los accidentados a modo de prevencion. Ahora bien, podriamos analizar si se
trata de una actuacion legitima, respetuosa con el derecho a la intimidad de la persona
trabajadora. Al hilo, recordemos que la finalidad de la medida que se pretende conseguir debe
ser, en principio, legitima. Ciertamente, el empleador tiene el deber legal y genérico de
prevenir los riesgos laborales, sin embargo, no existe norma juridica que configure un deber
empresarial concreto de divulgar esos datos por cuestiones de seguridad de los trabajadores. El

Tribunal razona en esa linea y sefiala que la actuacion de la empresa no encuentra justificacion

84 GONI SEIN, J. L., El respeto a la esfera..., cit., 1988, pp. 26-27. Vid. MONTOYA MELGAR, Derecho del
Trabajo, 37.2 ed., Tecnos, Madrid, 2016, p. 309.

895 Debe distinguirse, en ese sentido, el cumplimiento del empresario de normativa externa a las decisiones que se
deducen de su poder empresarial. Las normativas externas poseen mayor grado de proteccion dado que responden
a un interés publico o general.

8% \/id. MARTINEZ RANDULFE, F., «Derecho a la intimidad...», cit., 1998, p. 54, en su andlisis de la STC
99/1994, de 11 de abril (FJ 7).

APARICIO ALDANA, R. K., Derecho a la intimidad..., cit., 2016, p. 49. La autora sefiala que «a la hora de
delimitar el ejercicio licito de este derecho, serd necesario tener en cuenta que, en principio, el empresario se
encuentra facultado para controlar y vigilar las actividades laborales de sus trabajadores».

897 3TSJ de Aragon 43/2016, 3 de febrero (ROJ 49/2016).
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en el Protocolo establecido que incluye la publicacion de esos datos, siendo relevante a modo
de prevencién de futuros accidentes los datos relacionados al accidente en si, sin que sea
necesario identificar a la persona trabajadora, habiéndose vulnerado de ese modo su esfera
intima y reservada. En ese sentido, manifestamos que no se trata de una medida que responda
al cumplimiento de algun deber empresarial con sustento normativo ni que encuentre respuesta
en el ejercicio legitimo de su derecho empresarial, dado que la actuacién concreta de identificar
a la persona no sirve, no es util, para prevenir fututos accidentes. Mucho menos existe el
consentimiento de la trabajadora para su divulgacion, por lo que constituye una accion que

vulnera el derecho de la trabajadora.

En sentido parecido, qué ocurre cuando el nombre y apellido de un trabajador aparece en
el cuadrante-grafico elaborado regularmente por la empresa, sobre los servicios mensuales
correspondientes, y se encuentra asociado a las letras «<SAN» cuando ha recibido una sancién.
Y, ademas, dicha informacion se comparte con otros cuatro centros de trabajo. El Tribunal
Superior resuelve que no existe vulneracion al derecho a la intimidad, alegando que, en este
caso, «no nos hallamos en un supuesto en el que la empresa recurrida haya revelado datos
referidos a la intimidad personal o familiar del trabajador recurrente, sino que se trata de
eventos relativos a su actividad profesional al servicio de aquélla»®®. En ese asunto, cabe
comenzar diciendo que su nombre vinculado al dato sobre la sancion y los dias comprendidos
de la misma, constituyen datos e informaciones que pertenecen a la esfera de su relacion
profesional, que involucra la existencia de detalles de un expediente sancionador del
trabajador. En este caso, si bien es cierto que los datos referidos al nombre del trabajador y su
calidad de sancionado son eventos referidos a su actividad profesional, los Tribunales no han
realizado un adecuado analisis sobre la proporcionalidad de la medida. La actuacion del
empleador referida a identificar la sancién con un trabajador determinado no encuentra
justificacién en ninguna normativa. Teniendo en cuenta la consecucién de un fin legitimo,
como podria ser la optimizacién en la productividad de los trabajadores a través de la
motivacion para no cometer sanciones, podria ser Gtil que se revelen las sanciones impuestas.
No obstante, la medida consistente en vincular el nombre del trabajador a la sancion se muestra
inatil para alcanzar dicho fin, que escapa mas al ambito de la legitimidad a partir del
conocimiento de toda la plantilla®®. De hecho, podria ocasionar el efecto contrario y resultar
perjudicial, incluso, para el trabajador: podria provocar en la persona trabajadora una
preocupacion por la exposicion que podria desembocar, a su vez, en un estrés adicional.

Ciertamente, el mero hecho de publicar los dias de sancion podria haber servido como modelo

8% STSJ de Castilla y Le6n 381/2017, de 1 de marzo (ROJ 628/2017, FD 3).

89 por otra parte, en la STSJ de Asturias 870/2017, de 30 de marzo (ROJ 1222/2017), el Tribunal Superior de
Justicia reconocia la vulneracion del derecho a la intimidad, al haber remitido la empresa, de forma generalizada
la existencia, el seguimiento y varios detalles de un expediente sancionador del trabajador.
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para los otros trabajadores en aras de reducir la comision de infracciones. En este caso, vistas
las actuaciones empresariales, podemos decir que la medida llevada a cabo no fue necesaria

para alcanzar los fines planteados.

Por otro lado, tenemos como aspecto especifico de la intimidad de la persona, la facultad
de decidir sobre la propia apariencia externa® y, en concreto, como ejemplo de esa autonomia,
al uso de la barba o manifestaciones similares. Ciertamente, la naturaleza de la relaciéon de
trabajo puede generar una obligacion de la persona trabajadora de cumplir con una determinada
apariencia, lo que se traduce en ciertas limitaciones a la facultad de decidir sobre dicho aspecto
al momento de realizar determinadas actividades laborales. Ahora bien, las directrices no deben

ser injustificadas.

Veamos, como primer ejemplo, el caso de un trabajador del sector hotelero quien decidid
llevar el rostro con barba, contradiciendo las érdenes empresariales de llevar el rostro afeitado.
El Tribunal resolvia rechazando la vulneracion de su derecho a la intimidad ante la existencia
de usos y costumbres en el sector de hosteleria, «al menos en la provincia en la que desempefia
sus funciones» de permanecer afeitados, sin bigote ni barba, para aquellos que tengan contacto
directo con los clientes de restaurantes y bares, como era el caso del trabajador®. Aqui la
existencia de dicha norma sobre el asunto —ademas, vigente en el contrato de trabajo mediante
una clausula expresa— permitia al Tribunal entender como legitima la orden empresarial y
declarar que el trabajador no tendria, en este caso, la libertad de llevar barba «como
consecuencia de deberes y relaciones juridicas que el ordenamiento juridico regula»®?. Es
cierto que las normas que determinan la apariencia externa de las personas trabajadoras vienen
motivadas por la actividad empresarial, sin embargo, las justificaciones de las medidas
empresariales deben considerar también las caracteristicas propias de la actividad del
trabajador y si estas medidas son iddéneas, estrictamente necesarias y proporcionadas para
alcanzar el adecuado desarrollo de la actividad laboral. En este caso, el analisis del Tribunal
reduce el asunto en conflicto a una cuestion de legalidad ordinaria comparando usos y
costumbres laborales frente al propio ambito de proteccion de un derecho fundamental, cuando,
justamente, lo que se requiere es verificar si las directrices empresariales a las que se hacen

referencia son ejercicio legitimo de un derecho fundamental. En especial, si las medidas

%9 podemos encontrar esta afirmacion ya en la STSJ de Madrid, de 26 de marzo de 1992 [Aranzadi (AS
1992\1643, FD 2].

%1 STS de 12 de febrero de 1986 (ROJ 11038/1986, FD 4). Otra cosa es la legitimidad de la norma
infraconstitucional, que tendria