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1. ADVERTENCIAS PRELIMINARES

Las cuestiones que cabe suscitar en un estudio, si bien se pretenda somero, de
los derechos fundamentales en la Constifucion espafiola son muy variadas, pero qui-
zd deban de ser precedidas de algunas advertencias cautelares. La primera de cllas
debe prevenir frente a una consideracién exclusiva de la Norma constitucional: la
suerte de los derechos fundamentales no depende s6lo de su reconocimiento norma-
tivo, que por lo demds ne tiene lugar dnicamente en el plane constitucional, sino de
su sistema de proteccion, de modo que las leyes que regulan esta materia sean con-
formes con la Constitucién v, sobre todo, que los ciudadanos dispongan de los me-
dios pertinentes para asegurar su eficacia, lo que se consigue poniendo en su mano
los recursos jurisdiccionales correspondientes.

Por otra parte, el correcto entendimiento del régimen de los derechos fundamen-
tales en el ordenamiento espafiol es imposible intentario sin la ayuda de una teoria o

(*3  Sc trata del texto de una conferencia impartida en la Facultad de Derecho de la Universidad de Flo-
rencia, por amable invitacion del Decano, prof. Paclo Caretti, ¢n abril de 1998, Este origen pucde disculpar,
espero, la generalidad de algunas planteamientos y la necesana sumeriedad de algunos desarrollos.
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idea de los mismos, teoria construida conceptnalmente por 1a doctrina constitucional
académica, pero en la que es muy importante fa contribucién del Tribunal Constitu-
cional al resolver casos, se trate de recursos frente a leyes inconstimcionales por su
oposicidn a los derechos fundamentales, o de recursos de amparo, planteados por los
particulares frente a actos de las autoridades o poderes publicos que vulneran sus de-
rechos fundamentales.

De modo que en nuestro sistema el régimen de los derechos fundamentales, aun
partiendo de su reconocimiento constitucional, trasciende este plano normativo y su
comprension no puede consistir en su mera glosa o entendimiento literal o sistemdti-
o, etc., sino que debe tener en cuenta la contribucion que a lo que podriamos llamar
su construccion hace la teoria constitucional a partir de las aportaciones de la doctri-
na académica o jurisprudencial.

Los derechos fundamentales se contienen precisamente en el extenso Titulo [ de
nuestra Constitucion (arts. 10 a 55}, integrando lo que convencionalmente suele 1la-
marse la parte dogmatica de [a misma. Estos derechos no agotan los derechos efecti-
vamente constitucionalizados, de modo que hay mas derechos constitucionales que
los reconocidos como fundamentales por la Constitucion (asi el derecho a usar el
castellano del articulo 3, o el derecho a la justicia gratuita del art. 119 CE), v de otro
lado, en el Titulo | hay otras figuras juridicas que no son derechos, asi clausulas de-
finitorias, principios, garantias institucionales, etc.

En relacion con la terminologia utilizada para el reconocimiento de los derechos
el constituyente los denomina en ocasiones derechos fundamentales, libertades pa-
blicas o libertades a secas, empleando estas expresiones como sindnimas, aunque
doctrinalmente puedan distinguirse en razén de la posicion al respecto de los pode-
res phblicos, segln se requiriese en unos casos una actitud del Estado de mera abs-
tencidn —caso de las libertades—, se reconociese, en otros, una pretensidn consis-
tente en una actvacion concreta de dichos poderes o avtoridades —caso de los dere-
chos—, o se atendiese a la trascendencia politica de las libertades en cuestion. Se ha
desechado en general, ademas, una terminologia con cierta raigambre en nuestro
Derecho constitucional, como es la de garantias constitucionales, pues en puridad
las garantias tendrian el significado de asegurar o proteger determinados derechos
frente a la autoridad gubernativa o judicial, de modo que, bien miradas, tendrian un
significado adjetivo o instrumental antes que primario o material.

La Constitucidén contiene los diversos tipos de derechos que se reconocen en la
teoria constitucional, se trate de derechos libertad o derechos autonomia que asegu-
ran un ambito de actuacion al individuo sin interferencias del poder piblico, esto es,
derechos frente al Estado; de derechos politicos o de participacion gue posibilitan la
intervencion en la composicion de los 6rganos estatales de los civadanos, esto es,
derechos en el Estado, y de pretensiones en relacion con prestaciones de los poderes
publicos o derechos frente al Estado. Pero el constituyente no asume esta denomina-
cidn convencional, y asi no excluye que un mismo derecho pueda presentar esta tri-
ple manifestacién, aunque en (ltima instancia predomine en su reconocimiento
constitucional uno de esos aspectos (asi el derecho de reunion —art. 21 CE— es un
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derecho tipico de libertad, de modo que podemos manifestarnos con absoluta inde-
pendencia de los deseos de la autoridad, seguramente con el proposito politico de
hacer presente al poder determinados planteamientos, pero necesitando al tiempo
una proteccion gubernativa frente a quienes pudiesen frustar el ejercicio de nuestro
derecho).

De otro lade, el régimen de los derechos en relacion con su inmediata eficacia o
proteccién no depende del tipo al que convencionalmente puedan pertenecer, de
modo que, por ejemplo, los derechos de participacion tuviesen un diferente estatuto
de los demas, sino, segin veremos, exclusivamente de acuerdo con su ubicacién
constitucional, y asi los derechos del capitulo 2 se diferencian claramente de los del
capitulo 3, y dentro del capitulo 2 la proteccion institucional y jurisdiccional de los
de la Seccidn I.* es mayor de los de la Seccidn segunda del mismo Titulo {1).

2. CARACTERIZACION MATERIAL Y FORMAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Los derechos fundamentales se caractenizan por su importancia material y por
su rango formal. Desde un punto de vista material son los derechos méis importantes
del ciudadano, pues consisten en facultades o pretensiones relativas a ambitos vita-
les del individuo en su libertad, relaciones sociales o participacion y constituyen el
nicleo basico de su status juridico,

La importancia de los derechos deriva de su relacién con la dignidad de la per-
sona y de la imprescindibilidad de los mismos en un sistema democratico. Son, en
efecto, la proyeccion inmediata y positiva de la dignidad de la persona: las posibili-
dades de desarrollo de la misma dependen de su reconocimiento y ejercicio. No
cabe un desenvolvimiento pleno de la persona sin libertad individual y colectiva, sin
posibilidades de participacién politica o sin el aseguramiento de las oportunidades
vitales que garantizan determinadas prestaciones publicas.

A su vez ni la organizacion democratica del Estado ni la participacién racional
de los ciudadanos en la vida piiblica son viables sin una garantia eficaz de los dere-
chos fundamentales: s6lo hay derechos en la democracia, y no hay democracia sin
derechos. Son asi un verdadero rasgo funcional de la democracia. Como se sefiala en
el articulo 10, en efecto, los derechos de que estamos hablando son «inherentes» a la
dignidad de la persona y fundamento «del orden politico y la paz socialy.

A estos dos aspectos de los derechos fundamentales se refiere el Tribunal Cons-
titucional cuando sefiala al lado de la dimension individual de los mismos, de mane-
ra que los derechos fundamentales son derechos subjetivos piblicos en cuanto atri-
buyen determinadas facultades a sus titulares precisamente frente a los poderes pi-
blicos que son sus destinatarios y que quedan obligados a respetar la libre actuacion

(1) Véasc mi frabajo «Algunas cuestioncs bésicas de la Teoria de los Derechos Fundamentales»,
Revista de Estudios Politicos, nim. 71, Madrid, 1990.
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de los ciudadanos, facilitar su participacion. o realizar determinadas prestaciones, la
dimension objetiva, pues los derechos fundamentales son «elementos del ordenar-
niento», de modo que su suerte no ¢s una cuestion o asunto privado, sino con tras-
cendencia para todo el sistema juridico.

Pero a los derechos fundamentales sobre su importancia material, derivada de su
relieve ético y su imprescindibilidad en el sistema democrético, y que determina la
evidencia de su necesidad, les caracteriza una especificidad formal visible en primer
lugar en la estructura de las cldusulas en que se contienen y sobre todo en el rango
de las mismas.

Estamos, en efecto, ante normas, es cierto, de Derecho positivo, pero normas con
una especial estructura que deriva de su sumanedad, indeterminacion o concentra-
cién. Los derechos fundamentales reconocen facultades o pretensiones efectivas, de
modo que contienen prescripciones obligatorias para los poderes publicos a titulo de
derecho directamente aplicable, pero se trata de normas cuya incompletud es evidente
en virtud de su condicion principialista: esta dimension principialista es compartida
con ofre tipo de normas constitucionales, especialmente las definitorias o las que re-
cogen explicitamente principios o valores, pero aparta a los derechos de otras clasulas
que proceden a una regulacion mas completa e inequivoca, mas comun con lo que ha-
cen o suelen hacer las normas que no son constitucionales, pero que [levan a cabo asi-
mismo algunas normas de este tipo como son las organizativas o las competenciales.
El caracter abierto e incompleto de las clavsulas prescriptivas realza la labor de desa-
rrollo o interpretacion de las mismas que, respectivamente, han de acometer, necesa-
ria y subordinadamente, la ley y la doctrina del Tribunal Constitucional.

Pero formalmente caracteriza a las cldusulas que contienen derechos fundamen-
tales no sdlo su estructura, sino su rango: se trata, en efecto, de normas constitucio-
nales. Ello quiere decir antes de nada derechos supralegales o derechos que obligan
o vinculan —como dice Ia Constitucién— al legislador, que evidentemente, en
cuanto poder constituido esta sometido al constituyente. De modo que en razén de la
estructura del derecho fundamental éste necesita de la actuacién completadora del
legislador, cuya normacion en esta materia no puede ser libre, sino sometida al limi-
te del respeto de lo establecido por el constituyente, a lo que se denomina, en los tér-
minos que veremos, el «contenido esencial» del derecho,

La condicidn positiva de los derechos fundamentales no solo vale frente al legis-
lador, sino frente al poder constituyente constituido: de modo que la reforma de la
Constitucion no puede disponer de los derechos fundamentales, entendiendo por tal
no una simple modificacion de su regulacidén (o cambio cuantitativo), sino su supre-
sion o vaciamiento (o cambio cualitativo).

En efecto, los derechos fundamentales vinculan también al poder constituyente
constituido, gue no puede proceder a una reforma constitucional, se utilice el proce-
dimiento que sea, que los suprima o desvirtie. Admitimos por ello limites, estén o
no reconocidos en la Constitucion, logicos o inmanentes, o como se les quiera lla-
mar, pero en cualquier caso indisponibles al poder de reforma de 1a Norma funda-
mentat,
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De modo que una cosa es cambiar la Constitucion, introduciendo modificacio-
nes en ¢lla, que pueden tener incluso una pretension global, general o «totaly, como
dice nuestro articulo 168 CE, y otra cosa es cambiar de Constitucion, lo cual no es
gjercer un poder de revision, sino de destruccion de la misma. Esto es lo que aconte-
ce cuando se cambia la titularidad del poder soberano, se le dificulta su actuacién en
el futuro o, supuesto que aqui se plantea, se impide un funcionamiento democratico
al sistema politico en virtud de supresiones o limitactones intolerables de los dere-
chos fundamentales.

La primeta modificacién (cambios en la Constitucion) es licita constitucional-
mente hablando; la segunda (cambio de Constitucion) es inmantenible, pues, a mi
juicio, en este tipo de cambios no puede afirmarse continuidad verdaderamente juri-
dica entre el primer decumento constitucional y el segundo, por lo menos en el pla-
no material.

Incluso los derechos fundamentales se imponen al propio poder constituyente
originario como —al menos ademas—- derecho suprapositive en la medida en que a
éste no le cabe prescindir de los mismos, ya que son un ingrediente necesario de la
Constitucion: solo hay derechos fundamentales constitucionales, ciertamente, pero
no hay Constitucidn sin derechos fundamentales. Recordemos, en efecto, el famoso
articulo 16 de ia Declaracién francesa de Derechos del Hombre y del Ciudadano,
que establecia el canon indubitable constitucional: un Estado que no establece la se-
paracion de poderes ni contiene una declaracion de derechos carece de Constitucion.
Es mas, lo que hace ¢l constituyente revolucionario, como actuacion verdaderamen-
te innovadora y constitutiva, es estabiecer derechos fundamentales. Asi la Constitu-
cidn de 1791 no crea ¢l Estado francés: decide soberanamente sobre 1a organizacion
del Estado francés; donde hay una decisién verdaderamente innovadora es en la ma-
teria de derechos fundamentales.

En efecto, desde luego las Constituciones incluyen, también necesariamente,
algo mds que derechos fundamentales, determinan la estructura institucional del
Estado o su «fibrica constitucional»; pero advirtamos que lo que hace el constitu-
cionalismo revolucionario es no tanto establecer ese edificio institucional —aungue
si ciertamente rectificar su planta sobre nuevas bases, las det principio de separacidn
de poderes—, sino decidir libre y expresamente sobre él: las Constituciones explici-
tan un plan of Government sobre el que han decidido soberanamente.

Pero donde, como deciamos, la decision constituyente es innovativa es en el pla-
no de los derechos fundamentales que 1a Constitucion establece tan necesaria como
verdaderamente v que antes no existian: el stbdito pertenecia a un verdadero Estado
como estructura politica permanente vy soberana, pero no tenia derechos, que solo
conseguira cuando se haga ciudadano (2).

{2) Mas detalladamente cn mi trabajo «Principialismo y Orden constitucionaly, Annario de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Awténoma de Madrid, nam. 2. También mi intervencidn en la reu-
nidn de los Quaderni Fiorentini, dirigida por Paolo Grossi y organizada por Clara Alvarez, de proxima
aparicion.
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3. LOS& DERECHOS FUNDAMENTALES COMO DERECHOS POSITIVOS
A) Planteamiento general

El estudio de la dimension positiva de los derechos fundamentales nos debe lle-
var a profundizar en la vinculacidon a los mismos, en cuanto conicnidos en normas
constitucionales, del legislador v del juez. Vinculacion que conduce a una actuacion
obviamente diferente en razdn de la también distinta posicién constitucional de am-
bos sujetos: el legislador completa el régimen normativo de los derechos, sélo nu-
clearmente establecido en la Constitucion; los jueces realizan su aplicacion asegu-
rando su eficacia en un caso conereto, aungue dada la necesidad de fundamentar o
justificar su actuacién, producida exclusivamente en términos estrictamente técni-
cos, procedan a una labor definitoria de tales derechos de la maxima importancia.
Ya hemos sefialado que tal actuacion, legal o jurisprudencial, es absolutamente im-
prescindible: el régimen de los derechos fundamentales requiere de completamiento
o acabamiento, de modo que el mero reconocimiento constitucional no basta para
garantizar un verdadero disfrute de los derechos fundamentales (3); de otro lado, no
hay verdaderos derechos si no se asegura la proteccién jurisdiccional de las faculta-
des o pretensiones concretas en que los mismos consisten, pues si los derechos no
fuesen alegables ante los Tribunales estariamos ante prescripciones morales o éticas
o ante afirmaciones filos6ficas, pero no anie verdaderas normas juridicas.

La exploracion de la problematica del caracter positive de los derechos funda-
mentales requiere asimismo de otra puntualizacidn que se refiere al caracter consti-
tutivo de la declaracion constitucional de los mismos: esto es, no tenemos otros de-
rechos fundamentales que los expresamente identificados como tales por 1a Consti-
tucidon. Asi no son derechos fundamentales ni los derechos no reconocidos con tal
caracter por la Constitucion, segln velamos al principio, ni los principios constitu-
cionales, ni los derechos humanos incorporados a nuestro ordenamiento en virtud de
su inclusién en Declaraciones internacionales suscritas por el Estado espafiol. En re-
lacién con esta Gltima cuestion hay que recordar que el articulo 10 de nuestra Cons-
titucién impone la interpretacion de los derechos fundamentales de conformidad con
los tratados al respecto suscritos por Espaiia. Pero esto no significa ciertamente que
los espafioles tengan mas derechos fundamentales que los contenidos en la Declara-
cién incluida en nuestro titulo I, sino que la interpretacion de estos derechos tiene
asegurado un nivel minimo (no necesariamente coincidente con el contenido esen-
cial) que al menos reconozca las facultades deducidas —directamente y a través de

(3) Esta afirmacion, si bien se mira, es perfectamente compatible con la doctrina del Tribunal Caons-
titucional, segln la cual los derechos fundamentales y libertades putblicas reconocidos en la Constitucion
son de aplicacién directa, esto es, obligan a titulo de derecho directamente aplicable, sin que su efectivi-
dad requicra de desarrollo legislativo, al menos en un nivel esencial o minimo, pues la dilacién en ¢l
cumplimicnto de la abligacion que 1z Constitucién impone al legislador no puede lesionar el derecho re-
conocido en ella (SSTC 39/1983 y 75/1982).
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los 6rganos jurisdiccionales que los interpreten— de fales derechos de las declara-
ciones internacionales correspondientes, lo que explica que, en efecto, sean muy nu-
merosas las referencias -a veces no s6lo en un sentido meramente confirmativo sino
como principal base de apoyo- de la doctrina del Tribunal Constitucional, por ejem-
plo a la Convencion asi como a la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de Estrasburgo.

B) El legislador y los derechos fundamentales

Quedamos, pues, en que la intervencion normadora de la ley en materia de dere-
chos fundamentales es necesaria, Es también exclysiva: 1a Constitucion reserva al
legislador esta tarea, o dicho de otro modo, impide al reglamento, en cuanto norma
dictada por la Administracidn, la regulacion de la misma. En efecto, cuando el cons-
tituyente atribuye la normacion de una materia al legislador (dejemos ahora la veste
o la condicion concreta de éste) no estd tanto capacitando al legislador para tal ac-
tuacion, de modo que se pudiese pensar que éste sélo puede intervenir si cuenta con
la habilitacién constitucional al respecto (lo que permitiria suponer que en defecto
de tal reserva el reglamento pudiese regular esta materia, como ocurria con los orde-
namientos de la Monarquia constitucional o acontece hoy en sistemas con vestigios
dualistas como la Repuiblica semipresidencialista francesa) cuanto imponiendo tal
normacion al legislador, de modo que, en principio y de modo cardinal, el reglamen-
to nunca puede regular los derechos fundamentales. Ello quiere decir que no cabe
sobre los mismos deslegalizacion o renuncia del legislador en favor del reglamento
ni tampoco reglamento independiente, esto es, actuacion normadora alguna de la
Administracion sin cobertura legal.

En efecto, en nuestro sistema la reserva legal de los derechos fundamentales,
esto ¢s, la atribucion al legislador que hace el constituyente en los articulos 53 o &l
de su normacidn, tiene el significado no de autorizar su intervencidn sino de impo-
nérsela, prohibiéndosela al tiempo a la Administracion, de modo que ésta dictase un
reglamento independiente o utilizase una deslegalizacion al respecto.

Evidentemente la razon de la reserva legal es la importancia politica de los dere-
chos fundamentales v las oportunidades que el procedimiento parlamentario —pu-
blicidad, discusion con intervencién de los representantes directos del pueblo— ase-
gura de cara a una mejor y superiormente legitimada regulacién de tal materia (4).
Desde este punto de vista los derechos fundamentales son cldusulas competenciales
que, para empezar, seflalan una frontera, en principio intraspasable, entre la ley y el
reglamento, cabe decir entre el Parlamento y el Gobierno.

(4) Scbrelareservade ley, J. J. SoLozABAL: «El régimen parlamentario y sus enemigos (reflexiones
sobre, el caso espafiol)», Revista de Estudios Politicos, nim. 93, Madrid, 1996, Especialmente A.
GarRORENA, vaz «Reserva de Leyw, en la Enciclopedia juridica Civitas, Madrid, 1995.
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De todos modos la significacion competencial de los derechos fundamentales no
s¢ agota sefialando la condicidn reservada al legislador de esta materia. Porque a qué
tipo de legislador corresponde la normacion de los derechos fundamentales. ;Quién
establece, mejor quién completa, el régimen de los derechos fundamentales: la Ley
Organica, la ley ordinaria, la ley estatal, la ley autonémica?

La actuacién legislativa puede consistir en «et desarrollon de los derechos fun-
damentales (art. 81) o en la «regulacion de su ejercicion (art. 53). La primera norma-
¢ién la realiza la Ley Orgénica; la segunda, el legislador ordinario. La Ley Organica
—como se sabe una ley con especificidades materiales, esto es, reservada para de-
terminadas materias, y formales, pues su aprobacidn, modificacién y derogacién
exige el quérum de la mayoria absoluta en el Congreso— es una ley estatal; la ley
ordinaria puede ser estatal o autondémica. De modo que las leyes de desarrollo nece-
sariamente serdn estatales; las leyes que, en cambio, regulen el ejercicio de los dere-
chos fundamentales quizd puedan ser estatales o territoriales.

El problema se complica de todos modes, porque el constituyente construye la
reserva de la Ley Organica no solo pensando en un fipo de normacion, justamente la
consistente en el desarrollo, sino en ef objeto de la misma: el desarrollo que se quie-
re reservar a la Ley Organica no es el de cualquier derecho fundamental, sino preci-
samente de los denominados «derechos fundamentales y libertades publicasy,

Asi la determinacion de 1a reserva exige saber qué ha de entenderse por desarro-
llo y especificar ademas ¢] objeto a que dicha nonnacion alcanza. De modo que Ia
especificacion de la reserva nos lleva a preguntamos, como deciamos, por el tipo de
normacion sefialada como desarrollo y el objeto de ta misma, de modo que identifi-
quemos en la Declaracion de derechos del Titulo T los «derechos fundamentales y 1i-
bertades piblicas» a que se refiere el articulo 81,

Si determinamos lo reservado al legislador organico podremos atribuir la noma-
cidn restante a la ley ordinaria, preguntindonos después por el reparto de tal materia
—esto es, la regulacion del ejercicio de los derechos fundamentales de que habla el
art. 53— entre el legislador estatal ¥ el autondmico.

La normacion consistente en ¢l desarrollo debe llevarnos al establecimiento de los
aspectos capitates o bdsicos de una materia, una actuacion de caracter definitorio y
constitutivo, referente a la determinacion del régimen esencial de la misma. Para el
Tribunal Constitucional estamos ante una actuacion configuradora, esto es, una regu-
lacién global o bésica, no necesariamente detailada, que inchuso en sus aspectos mar-
ginales permita una remisién al legislador ordinario —que no puede hacerse en blan-
©o 0 en términos genéricos (STC 137/1986)— o a la Administracion (STC 77/1985).
En cuanto la materia reservada a la Ley Organica el Tribunal Constitucional la deter-
mina en favor de aquellas figuras juridicas especificas contenidas en la Seccion 1.% del
Titulo I cuya ribrica es justamente la de «Derechos fundamentales y libertades plbli-
casy» (SSTC 76/1983 y 160/1987), teniendo en cuenta, como se ha hecho notar por la
doctrina académica, que en tal Seccion hay figuras que no son derechos fundamenta-
les y cuya regulacién, por tanto, no requiere Ley Organica, y que hay derechos funda-
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mentales cuyo desarrollo no procede, en virtud del significado restrictivo que cual-
quier regulacion habria de adquiric (5).

Identificado el Ambito material de la reserva de Ley Organica sera muy facil es-
tablecer, de manera residual, el de la ley ordinaria del articulo 53, comprendiendo
entonces lo que no sea desarrollo, entendiéndose consiguientemente por regulacion
del ejercicio de un derecho fundamental, de ordinario en relacién con los derechos
de la Seccion 1.2, no la normacion definitoria de las facultades en que consista el de-
recho, sino aquella que posibilite su disfrute, asi asegurando su compatibilidad con
las exigencias de otros derechos o bienes constitucionalmente protegidos, o que pro-
ceda a una ordenacion para garantizar el gjercicio simultaneo del mismo a sus titula-
res, adopte medidas tuitivas para su disfrute o, en relacion con los demas derechos
del capitulo 2.7, cualquier regulacion ordinaria de los mismos.

En el caso de la reserva legal del articulo 51 el problema consiste en establecer si
la misma se hace exclusivamente en favor del legislador estatal y, st elto no fuese asf,
cudles serian las facultades al respecto de las Comunidades Autonomas. La cuestion
s importante, porque la admisidn de la competencia de las Comunidades Autonomas
en materia de derechos fundamentales puede producir una diferencia en el status de
los ciudadanos que necesariamente ha de ser el mismo si se acepta la idea del Estado
como comunidad juridica de iguales v se repara en que la igualdad de derechos ha de
regir sobre todo en relacion con los derechos fundamentales de los ciudadanos espa-
fioles con independencia del territorio en el que vivan. Sin embargo, seria incompati-
ble con el ejercicio de 12 autonomia politica excluir de las competencias de las Comu-
nidades Auténomas cualquier facultad normadora sobre esta materia.

La compatibilidad entre las exigencias de la ignaldad y el respeto del pluralis-
mo, tras alguna vacilacién de primer momento, en el que aplicando un tanto tosca-
mente una teoria objetiva de los derechos fundamentales (6) se excluia competencia
legislativa alguna de las Comunidades Autdnomas en esta materia, afirmando la in-
variabitidad territorial de aquéllos en cuanto elemento primordial de la unidad poli-
tica, la ha establecido el Tribunal Constitucional con una doctrina que asegura que
todos los ciudadanos espafioles, con independencia de la Comunidad Autéonoma a la
que pertenezean, disponen, en su régimen basico y general, de los mismos derechos.
Para el Tribunal Constitucional, en efecto, la reserva de ley para la regulacién del
¢jercicio de los derechos fundamentales del articulo 53 sdlo se establece en favor del
legislador estatal si se trata de una norma que fija las condiciones basicas del disfiu-
te de los espailoles de los derechos, asi comeo del cumplimiento de sus deberes cons-
titucionales, de acuerdo con lo previsio en el articulo 149.1.° de la Constitucion;
cuando la norma legal no afecta a las condiciones basicas de tal ejercicio puede ser

(5} F. Rusio: «Los derechos fundamentales», Claves, num. 75, Madrid, 1997. J. JimMEnez Campo:
Comenlario al articulo 53, Comentarios a la Constitucion, dirigidos por O. Alzaga, Madrid, 1996,

(6) Contenida en la Sentencia de 14 de julio de 1981, segin la cual los derechos fundamentales son
la base «del estatus juridico unitario para todos los espafiolesr, y, por tanto, no se encuentran afectados
«por la estructura federal, regicrial o autonémica del Estado».
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promuigada por las Comunidades Auténomas cuyos Estatutos atribuyan competen-
cia legislativa sobre una materia cuya regulacion implique necesariamente la del
ejercicio de derechos constitucionalmente garantizados (STC 37/1981).

La exploracion de la problemitica de la reserva de ley en materia de derechos
fundamentales debe explicar, siquiera brevemente, la existencia, junto a las reser-
vas generales de los articulos 53 y 81, atenientes como sabemos al desarrollo y la
regulacion del ejercicio de los mismos, de reservas concretas explicitas que acom-
pafian al reconocimiento de algunos derechos, pero no al de otros.

Sin duda no puede dejarse de atribuir una significacion a esta actitud del constitu-
yente: Ja no invitacion al legislador a completar el régimen en los derechos sin reserva
de ley especifica —aunque no esté impedida, como acabamos de ver— debe llevar a
una mayor cautela del poder legislativo, cuya intervencion constructiva o definitoria
del derecho habria de evitarse, limitindose a una labor ordenadora y tuitiva, de modo
que hubiese de actuar con una menor libertad de movimiento. Este criterio interpreta-
tivo de las reservas especificas no puede, con todo, llevar a dividir los derechos cons-
titucionales en derechos humanos, reconocidos por el constituyente pero con legiti-
macidn extraconstitucional, lo que explicaria la escasa contribucion del legislader en
el establecimiento de su regulacion, y derechos fundamentales, creados por i consti-
tuyente y disponibles decisivamente en los términos fijados por la ley. Para lo que si
puede servir [a distincién entre derechos fundamentales con reserva legal y sin ella
—aparte de excluir ex radice desarrollos normativos exorbitantes e Ios que se puede
incurrir cuandeo el legislador asume funciones definitorias o constituivas del dere-
cho— es para reparar en que no todos los derechos son igualmente politicos o necesi-
tan de la misma manera su configuracion del legislador. La ausencia de reserva legal
ratificaria asi la condicion de derechos defensa de algunos derechos fundamentales,
subrayando la marginalidad de la intervencién del legislador en su definicidn.

Acabamos de ver que la intervencion del legislador en el establecimiento del ré-
gimen del derecho fundamental (corra a cargo del legislador estatal o autonémico,
se realice mediante Ley Orgdnica u ordinaria) es necesaria aunque no siempre en
igual manera: hay derechos asi mas politicos que otros y cuya dependencia del legis-
lador es por ello més perceptible. Asi los derechos de configuracién legal requieren
de un completamiento de este tipo -—por egjemplo, los derechos de participacion o
los derechos de prestacion— que no es necesario ni recomendable en otros casos,
como velamos, per ¢jemplo, en el caso de los derechos defensa, pues en este supues-
to claramente una intervencién del legislador que rebase el propédsito de ordenar o
proteger su gjercicio tiene el riesgo de convertirse no en fuitiva sino en impeditiva
de los mismos. Ocurre a veces que si la ley define con precision las facultades en
que nuestros derechos consisten o realiza una regulacion exhaustiva de las condicio-
nes de su cjercicio de ello se derivaran no oportunidades para su disfrute, sino ries-
gos para tales derechos.

Pero sea cual sea el significado de Ja intervencion normadora del legistador al
completar el régimen de un derecho fundamental, de lo que se trata es de llamar Ia
atencién sobre e} hecho de que esa actuacion, aunque necesaria, no puede set ilimi-
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tada. Precisamente a la existencia de ese [imite se refiere la exigencia establecida en
el articulo 53 del respeto del contenido esencial del derecho.

La problematica de esta clausula que impone al legislador el limite del conteni-
do esencial det derecho y que el constituyente ha tomado del articulo 19.2 de la
Canstitucion alemana es abundante. En primer lugar se trata de encontrar su signifi-
cado, pero mas alla de esto y de la explicacion de su ntilidad esta el problema de su
necesidad, del caracter de la clausula en que se contiene, el alcance de la misma, etc.

De lo que se trata es de impedir al legislador 1a desfiguracién de un derecho cuan-
do procede a la normacién del mismo, pues en tal caso el legislador no obraria vincu-
lado a la Constitucidon sino sobre ella. Ello ocurre, como ha sefialado el Tribunal
Constitucional, cuando la actuacion normadora del legislador deja irreconocible el de-
recho fundamental, de mado que ya su régimen no es incluible en el nomen del mis-
mo, ¢ cuando tras su regulacién el derecho fundamental deja de ser capaz de proteger
los intereses cuya tutela le compete. («Se entiende por «contenido esencials aquella
parte del contenido de un derecho sin la cual &ste pierde su peculiaridad, o, dicho de
otro mode, lo que hace que sea recognoscible como derecho perteneciente a un deter-
minado tipo. Es también aqueila parte de contenido que es ineludiblemente necesaria
para que el derecho permita a su titular la satisfaccidén de aquellos intereses para cuya
consecuencia el derecho se otorga.» —STC 11/1981—.

Ahora bien, el problema estd en determinar si esta indisponibilidad del conteni-
do esencial del derecho por parte del legislador se deriva de la existencia de la clau-
sula al respecto del articulo 53, de modo que ésta tendria un caracter efectivamente
constitutivo de la prohibicién que contiene, o si, antes bien, tal indisponibilidad se
desprende de la propia posicién constitucional del legislador, de modo que la clau-
sula a que nos referimos tendria antes bien, un cardcter declarativo, explicable en-
tonces por razones de politica legislativa mas que de estricta técnica constitucional.

A mi juicio, es muy dificil sostener que el mandato del respeto del contenido
esencial afiada algo a la prohibicidn implicita en la misma idea normativa de Consti-
tucién de una actuacién desfiguradora del legislador en relacion con ninguna deci-
si0n constitucional, tampoco posible, por tanto, en materia de derechos fundamenta-
les. Esto tiene su importancia, porque si mi tesis es correcta, es decir, si la clausula
en cuestion es declarativa y no constitutiva, podriamos extender el limite del respeto
del contenido esencial, como creo que debe hacerse, mas alld del supuesto contem-
plado en el articulo 53, que cstablece la garantia del contenido esencial solo en el
caso de Ja regulacidn del ejercicio de los derecho del capitulo 2.* Asi tal limite exis-
tirfa asimismo para el desarrollo de los derechos fundamentales, lo que resulta ob-
vio, pues el contenido esencial de un derecho corre mas peligro ante una actuacion
definidora del mismo, que es la gue corresponde a su desarrollo, y ademas tal limite
nuclear afecta a otras figuras que no son derechos fundamentales, se trate de dere-
chos simplemente constitucionales o categorias como la garantia institucional (7).

(7 Por ctra parte, la configuracion preferentemente espacial de tal concepto se adecua mal a las ca-
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C) La proteccion jurisdiccional de los devechos fundamentales

El caricter positivo de los derechos fundamentales se muestra asimismo en su
proteccidn jurisdiccional a cargo de los jueces ordinarios o el Tribunal Constitucio-
nal, y que resulta inevitable como ya hemos sefialado anteriormente, pues en un or-
den juridico en que se reconoce efectivamente la condicién normativa de la Consti-
tucidén los derechos que ésta contiene consisten en pretensiones o facultades alega-
bles normalmente ante la jurisdiccidon v no en proposiciones flosoficas o
programaticas, por muy evidentes y razonables que sean las obligaciones que esta-
blezcan o las facultades que reconozcan.

Nuestro orden constitucional asegura la proteccion jurisdiccional de los dere-
chos fundamentales en primer lugar ante los jueces y Tribunales ordinarios median-
te un procedimiento basado en los principios, dice el articulo 53.2 CE, «de preferen-
cia y sumariedad». En virtud de la preferencia se asegura a los procesos de protec-
ciom de los derechos fundamentales, regulados en la Ley 62/1978, de Proteccion
Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales, una prioridad temporal sobre el resto
de los recursos y causas de gue puedan entender los jueces y Tribunales ordinarios.
Se trata, en segundo lugar, de un procedimiento «sumarion. La sumariedad puede
entenderse tanto en el sentido de abreviacion o simplificacion, de modo que los pro-
cesos de proteccion de los derechos fundamentales se acorten o aceleren, coma en el
sentido de que en los mismos tenga lugar exclusivamente una cogricion limitada,
instandose Unicamente pretensiones referidas a ia defensa de los derechos funda-
mentales, a diferencia de los procesos ordinarios, en los que pucden plantearse cua-
lesquiera cuestiones de legalidad.

Y la proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales tiene lugar tam-
bién por parte del Tribunal! Constitucional a través del recurse de amparo. La com-
petencia del Tribunal Constitucional para conocer recursos de amparo en los que los
particulares denuncian violaciones de los derechos fundamentales por parte de los
poderes piblicos y autoridades, cualquiera que sea su dimensién territorial o institu-
cional, no podia faltar en un sistema en el que la funcion de la justicia constitucional
es asegurar la adecuacion a la Constitucion de todos los 6rganos del Estado. Asi este
proceso de amparo complementa el control de constitucionalidad de las actuaciones
del legislador, que se realiza por parte del recurso, y de la cuestion de inconstitucio-
nalidad o la observancia del reparto competencial entre las Administraciones del
Estado y las Comunidades Autdnomas o la garaniia del equilibrio institucional entre
los poderes del Estado, que se aseguran a través, respectivamente, de los conflictos
de competencias o entre drganos.

racteristicas de los derechos relacionales o derechos-principio, asi el de igualdad, derechos formales, asi
secreto de tas comunicaciones, ¢ derechos procesales (me refiero al que abre el art. 24 —«derecho a 1a tu-
tela judicial efectivax— si no se entierde comeo rubrica de los que vienen a continuacion), de modo que el
conlenide esencial en algunos casos es dificilmente desprendible de decisiones del constituyente y queda
absolutamente en manos del Tribunal Constitucional.
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De todos modos la actuacion de tutela del Tribunal Constitucional de los dere-
chos fundamentales, como veremos de inmediato, s6lo puede tener un sentido ulte-
rior y complementario: la proteccion ordinaria y primera de los derechos fundamen-
tales ha de correr a cargo de los integrantes det Poder Judicial. La actuacidn del Tri-
bunal Constitucional tendra la significacion de garantia -en el sentido de remedio
ultimo desde un punto de vista subjetivo, pues el amparo asegura la 1ltima oportuni-
dad de tutela de los derechos de la persona sin demérito de la importante dimensidn
objetiva del amparo en cuanto la actuacion jurisprudencial del Tribunal Constitucio-
nal establece un estandard a tener en cuenta necesariamente en su actuacidn jurisdi-
delonal por los tribunales ordinarios.

Estamos por tanto, en el caso del recurso de amparo, ante una proteccion juris-
diccional extracrdinaria -—ya que se atribuye a un Tribunal fuera del orden jurisdic-
cional ordinario— contra actos de los poderes piblicos que violen los derechos fun-
damentales. Se trata ademés de una proteccion normalmente mediata o subsidiaria y
sumaria. Efectivamente, el recurso de amparo es una via especifica de proteccion de
los derechos fundamentales, pues estamos ante un proceso cuyo objeto es exclusiva-
mente la tutela de los mismos y subsidiaria, ya que su utilizacion requiere, ordinaria-
mente, el agotamiento de la via judicial previa en su defensa, pero no se trata de una
tercera instancia jurisdiccional revisora de decisiones judiciales sobre [egalidad or-
dinaria. Asi el proceso constitucional de amparo es un proceso constitucional sus-
tantivo e independiente de la via judicial ordinaria, aunque su utilizacion exija con
caricter previo cl agotamiento de la via judicial ordinaria.

Es importante saber que los derechos fundamentales protegibles por esta via del
amparo constitucional —como por la via del amparo judicial ordinario— son, de
acuerdo con el articulo 53.2, exclusivamente los contenidos en los articulos 14 a 29
y en el articulo 30.2.,° (objecion de conciencia).

La delimitacion de los derechos protegibles por la via del amparo presenta algu-
nas cuestiones de interés: ) que en tales preceptos hay ofras figuras que no son de-
rechos fundamentales y a las que obviamente no puede aplicarse para su defensa la
via del amparo (es el caso, por ejemplo, de 1a obligacion de los poderes piiblicos de
establecer relaciones de cooperacidn con las confesiones religiosas) (art. 16.3); b)
que cabe ampliar la via de los derechos amparables a través de la afirmacion de una
conexion indiscutible entre determinados derechos constitucionales y los ampara-~
bles: asi la negociacion colectiva det articulo 37 —en congcreto la facultad de los sin-
dicatos de participar en ella— se anuda a la libertad sindical como derecho funda-
mental; de otra parte, la alegacion del articulo (4 en cuanto reconocedor de un dere-
cho relacional puede asegurar la proteccion mediata de un derecho no fundamental a
través del amparo; ¢) que el Tribunal Constitucional ha aceptado la defensa por la
via del amparo, con una base explicita 0 no en las correspondientes leyes organicas,
de derechos que suponen una especificacion concreta de los amparables ex cosfitu-
tione 0 segun la LOTC, como ocurre con ef derecho a fundar partidos. Pero la cues-
tion més interesante desde el punto de vista de la teoria es saber si esta proteccion
jurisdiceional especial de algunos derechos (que de otro lado se completa con la pro-
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teccion institucional también exclusiva de los mismos, reservando su desarrollo a la
Ley Orgénica, como sabemos, o imponiendo para su reforma el procedimiento espe-
cial del art. 168) justifica la atribucion exclusiva del cardcter de fundamentales para
tales derechos, esto es, el derecho a la igualdad y los comprendidos, con la adicién
de la objeccion de conciencia, en ka Seccidn 1.* del capitulo 2.° A mi juicio, esta po-
sicion, si se estimase insuficiente la cobertura que para todos los derechos del tit-
lo I da el epigrafe general en que quedan incluidos, esto es, la rabrica «De los dere-
chos y deberes fundamentales», implica una deficiente comprension de la funda-
mentalidad de los derechos constitucionales, que considero debe ser de caricter
exclusivamente material.

Creo que los derechos constitucionales no deben su fundamentalidad al nivel de
su eficacia 0 a su proteccion institucional o procesal, pues estos aspectos de los de-
rechos fundamentales no son la causa de su valia, sino sélo el exponente de 1a mis-
ma, Asi los derechos fundamentales se protegen por su importancia, pero, obvia-
mente, no deben su importancia a su proteccion,

Esto tiene especial importancia en relacion con los derechos sociales dei capitu-
lo 3.° del Titulo I, aunque afirmar el caracter {materialmente) fundamental de estos
derechos en los que se manifiesta la estatalidad social, consecuencia de la impres-
cindibilidad de los mismos, al menos para grandes sectores de la poblacién, para lle-
var una vida digna o poderse desarrollar cabalmente como personas, no impida atri-
buirles importantes especificidades en lo que se refiere a su alegabilidad no directa y
a los drganos encargados primordialmente de su proteccion. Ciertamente la eficacia
o su garantia no s la misma en todos los derechos fundamentales, pues al menos de
partida y en razdn de su propia condicion, los derechos sociales han de depender ne-
cesariamente en su proteccion antes del legislador y de la administracion que del
juez, aceptando que su especificacién y amparo no son preferentemente jurisdiceio-
nales, entre otras cosas para impedir al juez adoptar funciones de distribucion que
no suponen un ejercicio de jurisdiccién, sino que denotarian un poder politico que
tal tipo de 6rgano ni tiene ni conviene que tenga en un Estado de derecho en el que
ha de negarse a la jurisdiccion el desempefio de una actuacion que no sea de mera
aplicacién de la ley.

Los derechos fundamentales se protegen a través del amparo frente a actuacio-
nes de las autoridades publicas cualquiera que sea el tipo de las mismas (de orden
legislativo —pero no normativas—, del gjecutivo o del Poder Judicial) y su nivel te-
rritorial (nacional, autondmico o local), incluyéndose los entes de cardcter corporati-
vo o institucional.

La Ley Organica el Tribunal Constitucional establece, en efecto, la proteccion
del recurso de amparo frente a violaciones «originadas por disposiciones, actos juri-
dicos o simple via de hecho de los poderes piblicos del Estado, las Comunidades
Autdnomas y demds entes publicos de caricter territorial, corporativo o institucio-
nal, asi como de sus funcionarios o agentes» (art. 41 LOTC). No cabe entonces,
como se ve, la impugnacién por un particular a través de la via del amparo de una
ley, lo cual es razonable, pues abrir el camino del recurso de amparo para oponerse a
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una norma con rango de ley hubiera supuesto establecer la legitimacion popular para
instar la declaracion de inconstitucionalidad de las leyes, pero con efectos inter par-
tes y no erga omnes, ¥ ademds hubiese debilitado la imperatividad de la ley al per-
mitir de hecho atribair a todas una tacha de inconstitucionalidad deprimente para la
seguridad y firmeza del ordenamiento.

Pero la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional (art. 55.2) prevé lo que pode-
mos considerar un recurso indirecto frente a las leyes cuando un particular impugna
un acto de aplicacion de una ley que considera inconstitucional, dando lugar, a tra-
vés del autoplanteamiento por el Tribunal Constitucional de la cuestién de inconsti-
tucionalidad —en concreto por la Sala que ha estimado el amparo deducido contra
el acto de aplicacion de ia ley—, a una declaracion de inconstitucionalidad de dicha
ley.

En tal caso, obsérvese bien, no estamos ante una declaracion consecuencia del
planteamiento del recurso de amparo, sino ante una sentencia declarativa de incons-
titucionalidad, dictada en virtud de la propia iniciativa excepcionalmente reconocida
al Tribunal Constitucional. De modo que ho se trata de un amparo conducente a una
declaracién de inconstitucionalidad, sino de un amparo que interpuesto con ocasion
de la denuncia de un acto concreto de aplicacién de 1a ley, puede dar ocasion a que, a
través de otro proceso, tenga lugar un pronuciamiento de inconstitucionalidad por
parte del Tribunal. Por tanto, no nos encontramos anie un armparo directo frente a le-
yes ni tampoco ante una verdadera cuestion de inconstitucionalidad, pues ni 12 mis-
ma es suscitada por un juez ordinario, sino por una Sala del TC, ni su planteamiento
provoca la interrupeion de proceso alguno, pues la elevacion de la «cuestiény o au-
tocuestidn solo tiene Jugar después que la Sala ha dictado su sentencia estimatoria
del amparo frente al acto de aplicacién de la norma reputada inconstitucional.

En principio, se excluye a través de esta via del amparo constitucional 1a protec-
cion frente a actos de los particulares, pues este recurso pretende ser una compensa-
ci6n a la posicion preeminente de la autoridad. Lo que ocurre es que los términos del
reconocimiento constitucional de los derechos fundamentales que establece su vi-
gencia de modo general —y no solo frente a las autoridades— y la constancia de
que de hecho las posiciones subjetivas reconocidas en los mismos pueden sufrir
frente a ataques procedentes de otros particulares ha llevado a nuestro legislador, y
sobre todo al Tribupal Constitucional, a admitir también la proteccién jurisdicional
de los derechos fundamentales de los ciudadanos frente a eventuales ataques de los
mismos causados por particulares.

En el caso espafiol, como es sabido, esta problemdtica ha encontrado una res-
puesta adecuada en el terreno normativo. De una parte, la Ley 62/1978, de Protec-
cién Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales, reconoce especialidades pena-
les, civiles y laborales, al lado de la via contencioso-administrativa, en la proteccion
procesal ante la jurisdiccion ordinaria de los derechos fundamentales eventualmente
vulnerados en las relaciones privadas.

Pero sobre todo el Tribunal Constitucional admite a su conocimiento, aplicando
flexiblemente su Ley Organica, en concreto su articulo 44, recursos frente a actos de
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los érganos judiciales que en realidad no son lesiones directamente causadas por és-
tos, sino que traen su origen de antetiores violaciones de los derechos fundamenta-
les de particulares a las que los ¢Organos judiciales no han puesto remedio.

En efecto, a pesar de la configuracién constitucional del recurso de amparo en
nuestro ordenamiento como proceso dirigido a proteger al cindadano frente a ata-
ques de los derechos fundamentales de los poderes publicos, ¥ en concreto la exi-
gencia en el recurso de amparo frente a violaciones de los derechos fundamentales
por parte de los drganos judiciales que éstas tuviesen un origen directo en acciones u
omisiones de los mismos, en ia practica el Tribunal Constitucional ha conferido la
proteccion a los particulares mediante esta via cuando las violaciones alegadas no
trajan su verdadera causa inmediata de los actos de los jueces, sinc de conductas de
los particulares, constitutivas de lesiones de los derechos fundamentales y que los
Tribunales no habian reparado.

Ia atribucion de la titufaridad de los derechos fundamentales presenta algunos
problemas precisamente en relacion con los extranjeros v las personas juridicas; en
el caso de &stas ademads, como veremos, se suscita alguna cuestion de interés acerca
del solapamiento entre la titularidad de los derechos fundamentales y la legitimacién
para presentar el recurso de amparo.

Los derechos fundamentales son patrimonio de todos en razdn de su vinculacion
directa con la libertad v dignidad de la persona, de cuyo desarrollo son condicién in-
dispensable. Sin embargo, los ordenamientos juridicos no confieren su titularidad en
términos tan amplios, sobre todo la de los derechos politicos restringidos a los ciu-
dadanos, aunque se suela adnnitir un derecho a la participacién de los extranjeros en
elecciones municipales, condicionado a la posesién de permiso de residencia, a la
pertenencia del extranjero a determinada area politica o 12 reciprocidad entre los na-
cionales de los paises con los que se haya regulado el particular.

En Espaiia los extranjeros disfrutan de las libertades plblicas del Titulo 1 de la
Constitucién —a entenderse de conformidad con la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos, asi como los convenios internacionales sobre dichas materias ratifi-
cados por Espaila {art. 10.2)— en los términos establectdos en los tratados y la ley,
ex articulo 13. La cnestion estd en que, a mi juicio, de dichos tratados no pueden de-
rivarse limitaciones que, al menos respecto de los derechos fundamentales del capi-
tulo 2.°, afecten al contenido esencial de tales derechos, que serian mutilados si se
restringiese abusivamente su titularidad, y su proteccidn, por decirlo asi, desconsti-
tucionalizada al quedar el derecho fundamental, en su configuracion efectiva, a mer-
ced de cualquier tratado o ley.

En suma, como ha establecido el Tribunal Constitucional, los extranjeros disfru-
tan de derechos constitucionaies, con su correspondiente proteccion, aunque de con-
figuracidn legal. Por ello no puede hablarse de desconstitucionalizacion de sus dere-
chos, sino solo de una modalizacion legal de los mismos (STC 107/1984). Hay dere-
chos que debido a su relacidn incuestionable con la dignidad de la persona
corresponden a los extranjeros, sin que quepa un tratamiento desigual respecto de
ellos en relacion a los espafioles —derecho a la vida, libertad ideologica, etc.—;
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otros, en cambio, pueden atemperarse en su gjercicio; y otros que en modo alguno
pertenecen a los extranjeros (STC 107/1984).

El acceso de los extranjeros al recurse de amparo no presenta ninglin problema,
pues la Constitucién reconoce legitimacion activa, ademas de al Defensor del Pue-
blo y al Ministerio Fiscal, a toda persona natural o juridica que invoque interés legi-
timo [art 162.1.5)]. Donde aparentemente si existe problema es en al caso de la de-
fensa de sus derechos ante la jurisdiccion ordinaria que la Constitucion y la Ley
62/1978 reservan a los «ciudadanos», Pero dada la naturaleza subsidiaria del ampa-
ro, el acceso a éste resultaria impedido si no quedase expedita la via anterior, negan-
doseles la titularidad efectiva de sus derechos a los no nacionales, de manera que a
ellos ha de alcanzar también la proteccion de sus derechos ante la jurisdiccidn ordi-
naria.

La titularidad de los derechos fundamentales, en la medida que lo permitan los
términos de su reconocimiento y la naturaleza de su objeto, contenido o relaciones
vitales a que se refieran, corresponde asimismo a las personas juridicas, pues la
Constitucidn, en la que no hay una cliusula general atributiva de derechos funda-
mentales al respecto, como la que existe en la Constitucion alemana, si que concede
especificos derechos fundamentales a personas juridicas, como las confesiones reli-
giosas —art, 16—, quienes fundan un centro educativo —art. 27—, etc. Ademas, en
su caso, grapos o colectivos que no sean personas juridicas pueden asimismeo dispo-
ner de derechos fundamentales, asi, por ejemplo, partidos o asociaciones de electo-
Ics.

En relacién con la legitimacidén de lag personas piblicas hay que decir que ésta
les comresponde primeramente para la proteccion de los derechos fundamentales de
que puedan ser titulares, siendo estos derechos —a los efectos de asegurar su ejerci-
cio efectivo— defendibles procesalmente. La legitimacion puede resultar, en segun-
do término, de la existencia de un interés juridicamente protegible derivado de la re-
lacion entre la persona juridica y los derechos de sus integrantes; asi el grupo parla-
mentario puede ostentar un interés legitimo en proteger derechos que no son suyos,
de los que en puridad no es titular, pero cuya defensa, por decirlo asi, le importa,
dada la representacion institucional de los miembros que lo integran, que asume, y
que si tienen derechos de participacidn politica en relacién con su cargo parlamenta-
rio; o el partido politico ostenta un interés legitimo para la defensa de los derechos
de los incluidos en las candidaturas, etc. (de modo gue en este caso los partidos poli-
ticos no defienden, a través de su acceso al amparo, derechos propios de participa-
¢ién, sino que actiian con un interés legitimo consistente en que se protejan los dere-
chos correspondientes de sus candidatos electorales).

Por su parte, las personas juridicas pablicas disponen indudablemente del acce-
so al amparo para asegurar en esta via los derechos procesales que €] ordenamiento
ordinario les confiere, de modo que pueden utilizar esta via para hacer valer las ga-
rantias procesales que les hayan sido vulneradas en la jurisdiccién ordinaria (SSTC
19/1983 y 26/1987); pero lo que no es amparable es la reclamacion por parte de los
entes plblicos o sus drganos del gjercicio de la propia competencia, pues como se

25



JUAN JOSE SGLCZABAL ECHAVARRIA

sefiala en el ATC 19/1993 «eli recurso de amparo no constituye una via abierta a los
poderes plblicos para la defensa de sus actos y de las potestades en que éstos se ba-
san, sino justamente un instrumento para la correcta limitacion de tales potestades y
para la eventual depuracién de aquellos actos, en defensa de los derechos fundamen-
tales y libertades publicas de los particulares» (8).

4. LA SUSPENSION GENERAL E INDIVIDUAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Nuestra Constitucion permite la suspensién generalizada de los derechos funda-
mentales en las situaciones de excepeidn consistentes en los estados de alarma, ex-
cepeidn y sitio, asi como la suspensién individualizada de dichos derechos en rela-
cién con la investigacion de la actuacién de bandas armadas y elementos terroristas.

El constituyente, en relacion con los primeros supuestos, ha encomendado la de-
claracion de los mismos a determinados érganos estatales (art. 116) en unos térmi-
nos que constrifien los derechos afectados, garantizan la persistencia del equilibrio
de poderes y aseguran la responsabilidad politica del Gobierno, asi como el control
jurisdiccional de su actuacion (art. 55).

A la suspension individual de los derechos se refiere una rica doctrina del Tribu-
nal Constitucional que conviene recordar. Segin el Tribunal Constitucional (STC
199/1987), el constituyente prevé la suspension individual de determinados dere-
chos como medio adecuado para hacer frente a la actividad sistematica, reiterada y
muy frecuentemente indiscriminada del terrorismo, que supone «un petigro efectivo
para la vida y la integridad de las personas y para la subsistencia del orden demo-
cratico constitucional».

Pero esta suspension no s un instrumento genérico de proteccion extraordinaria
del Estado, sino un medio destinado exclusivamente a la investigacién de las actua-
ciones de bandas armadas o elementos terroristas.

E1 objetivo del constituyente es hacer posible la suspension de los derechos y la
intervencién judicial correspondiente, de manera que se dote a la autoridad guberna-
tiva de una disposiciéon mas amplia de los derechos que en el régimen comun, pero
sin privar al juez de una intervencién decisiva al respecto, rectificando o levantando
la suspension del derecho.

En el caso de la detencién preventiva la suspension del articulo 17 permite una
prorroga de su duracidn normal, pero no llega a suprimir o convertir en meramente
nominal la intervencion judicial. En ef caso de la invielabilidad de domicilio la sus-
pensién alcanza el grado de que se tolere la entrada sin conocimiento del juez de for-
ma excepeional v en supuestos absolutamente imprescindibles «cualificados por la

(8) Sobre muchas de las cuestiones planteadas en este apartado es muy pertinente ta consulta del li-
bro de FERNANDEZ FARRERES, G.: Ef recurso de amparo segiin la jurisprudencia constitucional, Madrid,
1994,
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necesidad de proceder de forma inmediata a la detencion de un presunto terroristas.
Por lo que se refiere al derecho al secreto de las comunicaciones, la suspension indi-
vidual sin autorizacion judicial solo es posible en supuestos de urgencia y durante
un tiempo limitado, correspondiendo al 6érgano judicial confirmar o revocar la medi-
da interventora de forma inmediata.

5. APLICACION E INTERPRETACION CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

A estas alturas ya ha quedado bien de manifiesto la contribucion jurisdiccional
en la proteccién de los derechos fundamentales, que alcanza no solo a la garantia in-
dividual de los mismes, de modo que los ciudadanos encuentren remedio a las viola-
clones que en sus derechos puedan suffir, sino a la defensa constitucional de los mis-
mos. El Tribunal Constitucional anula las leyes contrarias a los derechos fundamen-
tales por la via de los recursos directos o incidentales (recurso y cuestion de
inconstitucionalidad) y el Tribunal aplica los derechos fundamentales, procediendo
en su actuacién interpretadora a una definicidn de su contenido, resolviendo tos con-
flictos que su observancia pueda implicar en cada caso concreto y estableciendo una
doetrina que, como corresponde a su condicion de interprete supremo de la Consti-
tucion, se impone a todos los jueces y tribunales (9) (art. 5 de la Ley Organica del
Poder Judicial).

La aplicacién de los derechos fundamentales llevari en muchos casos al Tribu-
nal Constitucional a la resolucién de los conflictos de estos derechos entre si y con
otros bienes constitucionales tras la correspondiente ponderacion, asumiendo la im-
prescindibilidad de todos los derechos fundamentales, inclindndose per la prevalen-
cia en un caso concreto de un derecho sobre otro en razén de las circunstancias en
que la colision tiene lugar, actuando segin las exigencias del principio de proporcio-
nalidad que impone el sacrificio de un derecho sélo si la resolucién del conflicto lo
demanda y produciendo en el derecho que cede sblo el minimo sacrificio si no es
posible la compatibilizacién de los derechos, huyendo de absolutizacidn por princi-
pio y en todo caso de ninglin derecho.

La naturaleza subsidiaria del amparo y la misma posibilidad de que los érganos
Jjudiciales lesionen derechos fundamentales —procesales— o no pongan remedio a
las violaciones de los demas derechos denunciados por los particulares obliga a un
planteamiento correcto de las relaciones entre las jurisdiciones ordinaria y constitu-
cional, respetuoso a la vez de la plena potestad jurisdiccional y del aseguramiento fi-
nal de los derechos de los ciudadanos también frente a los jueces ordinarios. En con-
creto ha de tenerse en cuenta que el proceso de amparo constitucional o ¢s una su-
perinstancia o una nueva revision o casacién. El Tribunal Constitucional por esta via

(9) M. ARAGON: Estudios de Derecho Constitucional, pp. 179 v ss., Madrid, 1998.
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no puede entrar a conocer de los hechos que dieron lugar al proceso a quo, de modo
que el Tribunal Constitucional se limitard a concretar si se han violado o no los de-
rechos o libertades del demandante, para preservarlos o restablecerlos, absteniéndo-
se de cualquier consideracion sobre la actuacién de los organos jurisdiccionales
{STC 105/1983). El control de la interpretacion de los Tribunales ordinarios sélo
procede cuando la misma ha sido arbitraria o irrazonable, restringiendo indebida-
mente el libre ejercicio de los derechos fundamentales.
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