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Libertades fundamentales y derechos ciudadanos no son ningin descu-
brimiento del momento presente. Sin embargo, ahora se les otorga un reco-
nocimiento universal, merecido desde hace tiempo. Dificilmente un Estado
constitucional o cualquier orden social puede renunciar hoy a garantizar los
derechos fundamentales o, al menos, a proclamarlos. Son discuttbles todavia,
a lo sumo, su aplicabilidad, su funcionamiento y jerarquia, pero no ¢l prin-
cipio de la necesidad de proteccién y de su garantia juridico-positiva. En la
Republica Federal de Alemania los derechos fundamentales representan in-
cluso un derecho directamente aplicable, que obliga y vincula directamente a
todos los poderes del Estado. La gran significacién y el profundo influjo de
tales «parantias constitucionales» en la vida cotidiana de los hombres s¢
puede demostrar mejor con algunos ejemplos practicos de Ia jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Federal:

— Una ley federal habia suprimido la penalizacién del aborto. El Tri-
bunal, remitiéndose a los derechos fundamentales, corrigi¢ la decision de
Ia mayoria parlamentaria: el legislador estaba obligado a proteger la vida
bumana con todos los medios estatales, también con la aynda del Derecho
penal (1).

—- Para dominar la afluencia a la Universidad de promociones de j6-
venes de los aftos fuertes en nacimientos, algunas Universidades habian dis-
puesto una limitacién de admisiones. El Tribupal revocd estas medidas y
obligd a los Estados Federados a una regulacién unitaria mediante un con-
venio estatal: el derecho fundamental a Ia libre eleccién del puesto de for-

(1) BVerfGE 39, 1 (35 y sigs).
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macion garantizaba también Ja «participacion en prestaciones estatales» (aqui
el libre acceso a la Universidad) y contenia ademés un «mandato constitu-
cional para la provision de suficientes plazas de formacidn» (2),

- Una persona gravemente enferma habia muerto porgue €l v sus fa-
miliares se habian negado, por coaviccidn religiosa, a que se le realizase una
transfusién de sangre necesaria. A consecuencia de ello los familiares fueron
condenados por omisién de ayuda. El Tribunal Constitucional Federal revisd
esta sentencia basindose en que la justicia habia ignorado el «efecto irra-
diador» del derecho fundamental a la libertad de creencia y de conciencia,
que en este caso prevalecia sobre el derecho del Estado a castigar.

Tales sentencias proceden de los dltimos diez afios v ofrecen un testimo-
nio elocuente de la fuerza con que los derechos fundamentales pueden de-
terminar la legislacion, la administracion y la jurisdiccion, ejerciendo una
influencia, a través del Tribunal Constitucional Federal, sobre 1a vida de los
hombres.

Espafia ha previsto en se nueva Constitucion, con su amplio catdlogo de
derechios fundamentales, con el recurso de amparo y con el Tribunal Cons-
titucional, instituciones semejantes a las de la Ley Fundamental de la Re-
ptblica Federal de Alemania, Por ello, puede resultar sugestivo y revelador
estudiar la peculiaridad y funcién de los derechos fundamentales en la tra-
dicién constitucional alemana haciendo referencias, en la medida de lo po-
sible, a paralelismos y correspondencias con la Constitucién espafiola.

APARICION ¥ EVOLUCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Mientras que las raices histéricas de los derechos fundamentales se hun-
den basta la Antigiiedad, su nacimiento y desarrollo como garantias juridicas
individuales estdn ligados inseparablemente al desarrollo del Estado moderno,
que, por su parte, viene acompafiado por la formacion de una sociedad civil,
asi como por el descubrimiento del hombre como persona individual y po-
seedor de derechos naturales. La Edad Media conocié solamente privilegios
estamentales, fueros y libertades corporativas, estando mediatizada la po-
sesién de las mismas por el nacimiento, la ascendencia familiar y la tradicién.
El hombre, inserto en una estable organizacion de la vida, estaba determi-

(2) BVerfGE 33, 303 (329 y sigs.).
(3) BVerfGE 32, 98 (106 y sigs.).
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nado en todas sns relaciones sociales y juridicas por su adscripcion estamen-
tal, que, al mismo tiempo, caracterizaba la estructura de la dominacién feudal
bajo la forma de servicios personales, de vasallaje y de proteccién (4). Sélo
Ia quiebra de este orden social medieval, la creacién de poderes centrales del
Estado, el desarrollo de una organizacién administrativa, judicial y militar
territorial, asi como la transformacién de las dependencias personales en re-
laciones econdmicas y laborales agudizaron la mirada en tormo a la digni-
dad natural de la persona individual e instaron a reconocer derechos huma-
nos ipalienables para poder asegurar estas conquistas.

1. Derechos fundamentales y derechos humanos

Aunque no se puede narrar aqui con todo detalle la historia de los de-
rechos humanos, hay que hacer referencia a dos lineas de la tradicidon que
han coatribuido de manera decisiva, y entrelazadas entre si, a la formacidn
de las garantias modernas de log derechos fundamentales: la secularizacion
del derecho natural y la individualizacién de privilegios estamentales. La secu-
larizacidén del derecha natural fue introducida por la teoria de los valores
objetivos de la escolstica espaiiola del! siglo de Oro. Francisco de Vitoria,
Gabriel Vazquez y Francisco Sudrez liberarom, con gran penetracidn inte-
lectual, al derecho natural medieval de sus ataduras nominalistas e iniroduje-
ron en vez de la voluntad divina la «naturaleza o la razén de la cosa». Con
ello pacia, mucho antes de Grocio, el derecho natural profano y sentaba,
como «derecho racional», los fundamentos de un derecho natural e interna-
cional de la humanidad (5). Como seguidor de los espafioles Grocio dedujo
el derecho natyral a partir de la naturaleza racional del hombre, lo conformo
sistematicamente de acuerdo con el «dictamen rectae rationis» y lo utiliz6
practicamenie en su teoria de la propiedad en concreto. Con Pufendorf,
Hobbes y Locke los derechos naturales del individuo a la vida, libertad v
propiedad se convirtieron graduaimente en derechos humanos universales.

Junto a esta secularizacién del derecho natural se consumd uma transfor-
macion de las libertades estamentales, tal como estaban recogidas en la
Carta Magna (1215) o incluso en el Acuerdo de Titbingen (1514), en derechos
individuales a la seguridad personal y a la independencia, que ¢l poder del
Estado, encamado por los respectivos sefiores territoriales, tenia que respetar.

(4) Cfr. Hans MaIER: Die Grundrechie-Geschichte und Problemaufriss, en «Po-
litische Bildung» 8 (1975), Heft 2, pigs. 3 v sigs.

(5) Asi, Hans WEWZEL: Naturrecht und materiale Gerechtigheit, 4. ed., Gottin-
gen, 1962, pags. 89 y sigs.
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Mientras que en Inglaterra las polémicas revolucionarias enire Corona ¥y
Parlamento daban a luz las primeras garantias juridico-politicas frente a la
detencién arbitraria, expropiacién y destierro (véanse la «Petition of Rights»
de 1628, las Actas del «Habeas-Corpus» de 1679 y el «Bill of Rights» de
1689), en el Continente las guerras de religion conducian a la formulacién
de los derechos 2 la libertad de conciencia ¥ de creencia, a la ignaldad juri-
dica, a la libre expresion de las opiniones y a Ja libertad de residencia (cfr. la
Paz de Augsburgo de 1555 y ia Paz de Westfalia de 1648). Estas garantias
juridicas, con mayor fuerza incluso que los postulados iusnaturalistas, tenian
principalmente por finalidad una limitacion y moderacion inmediatas del
poder de! Estado.

A finales del siglo xviiy ambas lneas desembocaron conjuntamente en
las grandes declaraciones de Jos derechos humanos que estdn al comienzo
de la época constitucional. De la misma manera que la declaracion de in-
dependencia de los Estados Unidos de América no se puede pensar sin el
«Bill of Rights» de Virginia (1776), dificilmente se puede imaginar la Re-
volucion francesa sin la «Declaration des droits de I'homme et du cito-
yeo» (1789). Por primera vez se recogen aqui los derechos humanos en un
catélogo completo y se califican de «inviolables» e «inalienables». En con-
traposicion a las posteriores garantias juridicas de los textos constitucionales,
aqui todavia aparece de manera inequivoca y en un primer plano el ca-
récter contractual de los derechos bumanos. Finalmente, encuentra su con-
tinuacién contemporanea en las declaraciones de derechos humanos del
Derecho interpacional de este siglo, como la de las Naciones Unidas (véanse
la Declaracion universal de derschos humanos de 1948, asi como el Pacto
sobre derechos civiles y politicos y el Pacto sobre derechos econtmicos, so-
ciales y culturales de 1966) o la del Consejo de Europa (cfr. la Convencién
Europea de 1950), que, tras serias catistrofes de repercusién mundial, deben
servir para volver a considerar los primeros derechos y necesidades del
horabre.

(6) Para esto, FRiTZ HARTUNG: Die Entwicklung der Menschern-und Biirgerrechie
von 1776 bis zur Gegenwari, Gottingen, 1964, pags. 9 y sigs, Ademas, GERHARD
QESTREICH: Die Entwicklung der Menschenrechte und Grundfreiheiten, en Die
Grundrechie, ed. por Betterman, Neumann, Nipperdey, Band I, 1, Berlin, 1966,
pags. 1 y sigs.
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2. Derechos fundamentales como garantias constitucionales

Con las declaraciones de derechos humanos en el siglo Xvill comienza
una etapa que se puede caracterizar como constitucionalizacion de los mis-
mos {6). Los derechos humanos universales se convierten, al menos parcial-
mente, en «derechos de los ciudadancs» y garantias copstitucionales, que
solo les eran reconocidos a los nactonales de los respectivos Estados. En
relacién con esto no solo habia una delimitacién del circulo de personas do-
tadas de derechos, sino también una ampliacion del campo de aplicacién de
su contenido. Se fueron afiadiendo los derechos politicos como el derecho
al voto, libertad de prensa, de reunién y de asociacion, que solo podian
concederse a ciudadanos de un Estado dada la dispersiéon de Estados nacio-
nales en el siglo x1X v teniendo en cuenta las aspiraciones crecientes de capas
burguesas a una participacién politica. Donde no tuvo lugar ninguna revo-
lucién, como en Alemania, los derechos del hombre y del ciudadano fueron
«garantizados« graciosamente por los sefiores territoriales que entendian las
Constituciones mismas como un «regalo» de la autoridad.

La evolucion de Alemania en este campo transcurrié realmente con poco
dramatismo. Los primeros catalogos de derechos fundamentales los recogie-
ron las Constituciones de los Estados del Sur (Baviera, 1818; Baden, 1818,
y Wiirttemberg, 1819), a los que siguieron en los afios treinta algunos Estados
del Centro y Norte de Alemania. Posteriormente iban a ser garantizados los
derechos fundamentales, con mayor amplitud, a todos los alemanes con la
constitucion del Parlamento de la Paulskirche de Frankfurt en 1849, que
habia sido elaborada, por vez primera, por una Asamblea Nacional libremente
elepida, pero que, sin embargo, nunca entrd en vigor. Como Prusia recogio
en su Constitucion de 1850 las garantias de los derechos fundamentales
—siendo uno de los ultimos Estados alemanes en hacerlo—, la Constitucién
del Reich de 1871, concebida como un tratado federativo entre los principes,
podia renunciar al reconocimiento de ios derechos del hombre y del cindada-
no. Su garantia se encomendaba exclusivamente a las constituciones de los
Estados particulares. Tan sdlo Ja Constitucion de Weimar de 1919 contenia
en su segunda parte «derechos y deberes fundamentales de los alemanes»,
divididos en parrafos sobre la persona individual, la vida comunitaria, for-
macién y ensefianza, asi como sobre la vida econémica, a los que se dotaba
de fuerza coactiva con vinculacién juridica y del cardcter de principios pro-
gramditicos, de normas fundamentales y de reglas de interpretacion.

Frente a esto, la Ley Fundamental de 1949 garantiza los derechos funda-
mentales en su primer articulo como «derecho directamente aplicable», al
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que quedan vinculados el legislador, el poder ejecutivo y la jurisdiccion.
Después de las experiencias del nacionalsocialismo y de la influencia de las
ideas de las potencias de ocupacién aliadas, ¢l Consejo patlamentario quiso
expresar de manera inequivoca que, con la dignidad humana como valor
supremo, también los derechos del hombre y del ciudadano son inviolables
en su contenido esencial y obligan a todos los poderes del Estado a respe-
tarlos y protegerlos. Para su garantia se abri6 al ciudadano la posibilidad de
acceder a la via judicial en caso de una violacién de sus derechos fundamen-
tales ¢ interponer por Gltimo el recurso de amparo. Desde entonces la tarca
de la proteccién de los derechos fundamentales es una parte esencial del
Tribunal Constitucional Federal,

1
PECULIARIDAD DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Esta breve mirada retrospectiva sobre la aparicidn y evolucion de los de-
rechos fundamentales permite ya reconocer con mayor exactitud varias capas
de significacién que se han ido sedimentando a lo largo del tiempo v pre-
sentan hoy Ia peculiaridad especifica de las garantias de los derechos funda-
mentales. Concebidos originariamente como derechos naturales del individuo
con caricter preestatal debian garantizar al hombre, en primer término, una
proteccion frente al excesivo poder estatal. A estos derechos de proteccién
individual pronto se le sumarcn, como su reflejo objetive, las correspon-
dientes obligacicnes de seguridad y proteccion por parte del Estado. El em-
puje de la burguesia hacia la participacién en la vida politica y hacia una
actividad econdmica libre, condujo no sélo a afiadir nuevos derechos junto
a los viejos derechos de procedencia iusnaturalista (como, por ejemplo, liber-
tad de prensa, de reunién y de asociacién o libertad de comercio y libertad
profesional), sino que presté ademéds a los derechos fundamentales en su
conjunto una nueva dimension: servian a los ciudadanos como prenda de
sus posibilidades de influencia en la opinién publica. Sin embargo, desde el
momento que la introduccién de la forma del Estado democréatico y del su-
fragio universal amenazaba con hacer depender las libertades civiles funda-
mentales de la disposicidén de las vespectivas mayorfas los derechos de parti-
cipacién politica se convirtieron en garantias organizatorias y procedimenta-
les para proteger a las minorias. La «cuestion social», finalmente, planted
el problema de una participacion en las prestaciones estatales y se aproximé
a una comprension de los derechos fundamentales como principios rectores
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y objetivos para el legislador con el fin de lograr el equilibrio social. Lo que
ha ido surgiendo desde las necesidades de cada etapa histérica constituye
hoy el status de derechos fundamentales del hombre y del ciudadano en el
Estado constitucional democritico.

). Derechos fundamentales como derechos conferidos de «status»

En su multiplicidad de niveles funcionales los derechos fundamentales
poseen hoy, en primer término, el cardcter de conferir sfatus: determinan,
aseguran o limitan Ja posicién juridica del individuo en sus bases y en sus
relaciones juridicas con otros individuos. Este status juridico-constitucional
del individuo, basado en los derechos fundamentales y garantizado por ellos,
es, antes que nada, un «s/afus juridico material, es decir, un sratus con conte-
nido concreto del que no puede disponer ilimitadamente ni el individuo ni
los poderes del Estado» (7). Este status juridico-constitucional constituye
el nicleo de la posicién juridica general que viene determinada, junto a los
derechos fundamentales, por las leyes. También el status civil general es una
situacion juridica material, es decir, es el conjunto de derechos y deberes del
individuo concretos, determinados y limitados (respecto a otros o la colec-
tividad) «con cuyo cumplimiento cobra realidad el ordenamiento juridico
de la comunidad» (8).

El caricter de los derechos fundamentales como conferidores de sratus,
les presta al mismo tiempo la propiedad de derechos fundamentales juridico-
constitucionales de la persona individual, tanto como hombre como ciuda-
dano. A los derechos humanos garantizados constitucionalmente pertenecen
todos aquéilos que valen para todc hombre y no estdn reducidos a un de-
terminado circulo de personas. La Ley Fundamental utiliza para la carac-
terizacion de tales derechos humanos generales expresiones, como «Alle
Menschen...», «Jedermann hat das Recht...» o «Niemandem darf...». De
manera semejante, la Constitucién espafiola habla de «Todos...», «toda per-
sona...», «nadie...» o simplemente «se reconoce...». En este punto es digno
de destacarse que la Constitucién espafiola lleva mas lejos el circulo de los
derechos humanos que la Ley Fundamental e incluye incluso la Iibertad de
reunién (art. 21} y la libertad de asociacion (art. 22), que en la Republica
Federal solo estan garantizados a «todos Ios alemanesy. Pero la Constitucion

(7) Xowrap HessE: Grundziige des Verfassungsrechis der Bundesrepublik Dentsch-
Iand, 9.* ed. Karlsruhe, 1970, pag. 109
(8) Ebenda.
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¢spafiola conoce también un nimero de tales derechos ciudadanos —con-
cretamente en la seccion 2.2 del segundo capitulo— que estdn introducidos
por las palabras «los espafioles...» o «los ciudadanos...». Su validez pre-
supone generalmente Ja naciopalidad. Ademas, ambas Constituciones coin-
ciden abiertamente en que no conceden ningiin derecho fundamental a los
organos del Estado. Llama la atencién, de manera especial, sin embargo, a
diferencia de la Ley Fundamental, que el Estado asuma frecueatemente el
deber de realizar los derechos fundamentales, lo cual se indica con palabras
como «los poderes piblicos garantizan... promoverdn...» o «el Estado pro-
curard...». Con excepcidn del articulo 1.°, parrafo 1, de la Ley Fundamental,
que se refiere a la dignidad del hombre, y del articulo 6.°, parrafo 1, que se
tefiere a la proteccién del matrimonio y de la familia, la Ley Fundamental
no conoce tales obligaciones garantizadoras del Estado.

No parece que sea esta una mera diferencia de tipo nominal, sino que
indica un cambio de funcién importante de los derechos fundamentales en
el Estado constitucional democrético. Ciertamente los derechos fundamenta-
les siguen regulando la relacidn entre Estado y sociedad; sin embargo, esta
relacién no se puede describir ya adecuadamente con las categorias abstrac-
tas y formales de la «autoridad» del Estado de una parte y de la «sumision
del ciudadano al poder» de otra, y tampoco se puede entender como una
mera limitaciéon de «esferas de voluntad» aut6nomas (9). M4s bien en el
modemo Estado de prestaciones sociales la realizacion de determinadas tareas
por ¢l Estado y 1a esfera de la vida individual estdn entrelazadas de muchas
maneras, de modo que la libertad personal debe organizarse disponiendo de
formas adecuadas de actuacién estatal, asi como la creacién de condiciones
iguales de vida debe organizarse como una politica de prestaciones. El ciu-
dadano particular ya no estd «sometido» al poder del Estado, es decir, arro-
jado hasta los limites de los derechos fundamentales, sino que en el Estado
constitucional democritico incluso es «participante libre en las decisiones de
la comunidad. Libertad de codecisién s6lo es posible cuando las decisiones
comunitarias —pricticamente decisiones de la mayoria— permiten a cada
uno la mayor libertad posible en cuanto al contenido, pero siguiéndoles siendo
siempre exigibles» (10). Con esto la figura juridica de la llamada «relacién
general de poders, que todavia en la concepcidn tradicional caracterizaba
la posicién juridica del individuo en el Estado, ha perdido su justificacién
de ser para la comunidad democrética.

(9) Pero asi todavia HErReerT KRUGER {Allgemeine Staatsichre, 2.* ed., Sttutgart,
1966, pag. 280) titula un capitulo entero de su obra con «Poder del Estado y obe-
diencia de los sibditosy.

(10} Asf, BVerfGE 5, 85 (197).
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De acuerdo con esto, por dltimo, la teoria del status de Jellinek (11) to-
davia hoy mantenida, aparece relativamente apropiada para explicar correc-
tamente el starus fundamental juridico-constitucional del individuo garantiza-
do por los derechos fundamentales. Pues el srafus negativus, que limita los
derechos fundamentales esencialmente a una posicién de defensa del ciuda-
dano, estd, por su parte, incorporado en el status passivus subjectionis ge-
neral, que no abarca al hombre o al ciudadano en su concreta realidad, sino
solo al individuo abstracto como portador de derechos o deberes. Al mismo
tiempo el Estado, como destinatario de los derechos de defensa, encarna no
una comunidad politica limitada de antemano por la libertad real, sino al
poseedor de un poder, en principio ilimitado, que en todo caso se ha auto-
limitado al «garantizar» los derechos fundamentales, lo que juridicamente
no le impide, sin embargo, librarse de estas vinculaciones y volver a su forma
propia de «sujeto de voluntad omnipotenten. «La libertad que garantiza el
status negativus no es una libertad referida a determinadas y concretas re-
laciones vitales, sino que es una libertad abstracta y general sin coaccién
legaln (12). Por ello, hoy —para hablar con Hiberle— hay «que poner su
cabeza de absolutismo tardio sobre pies democraticos» (13).

Estas insuficiencias del positivismo formalista respecto a la teoria demo-
crética ya las habia reconocido el Derecho coanstitucional de Weimar. Por
encima de todas las diferencias de opinion se habia esforzado desde el co-
mienzo en atribuir a los derechos fundamentales una seguridad y una ga-
rantia reforzada mediante un incremento de su aplicabilidad o mediante di-
ficultades en su modificacién. Asi, la parte de derechos fundamentales con-
tiene, segin Rudolf Smend, los factores objetivos de integracién de la Cons-
titucién y expresa «un determinado sistema cultural y axiolégico» que «debe
ser ¢l sentido de la vida estatal establecida por esta Constituciéns (14); en
otro lugar califica Smend a los derechos fundamentales de «derecho personal
profesional del ciuvdadano» (15). También Carl Schmitt entendia los derechos
fundamentales como expresion «de una decisidn colectiva del pueblo sobre
el modo de su existencia» (16) o brevemente como «suelo de la Constitu-

{11) GeorG JELLINEK: System der subjektiven &ffentlichen Rechte, 2. ed., 1919,
pags. 94 y sigs.

(12) Asi, Hesse, ob. cir. (nota 7), pag. 120,

(13) PeTEr HABERLE: Grundrechte im Leistungsstaar (Mitbericht), en VVDSIRL
30 (1972), pags. 43 v sigs. (80).

(14) RupoLF SMEND: Verfassung und Verfassungsrecht, en Staatsrechtlick Abhand-
lungen, 2.* ed., Berlin, 1968, pag. 265.

(15) Rupovr SMEND: Biirger und Bourgeols im deutschen Sigatsrecht, ibid., pa-
gina 318.

(16) CaARL SCHMITT: Verfassungsiehre, 5.° ed., Berlin, 1970, pags. 162 y sigs.
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cion» (17), aunque €l destacara ocasionalmente su caricter de compromiso
y los declarara, algo despreciativamente, como «programa de interpartidis-
ta» (18). En términos semejantes hablaba Hermann Heller sobre los dere-
chos fundamentales como «compromisos formales», tendentes a la «armoni-
zacién de contrarios surgidos histéricamente». Pero al mismo tiempo los
calificaba de «formas de la vida social que habian penetrado la realidad
cultural, politica y econémica» (19). El fundamento comin a todas estas
afirmaciones era abiertamente ¢l reconccimiento de que el Estado constitu-
cional democrético no s6lo organiza determinadas formas de actuacién es-
tatal, sino que garantiza ademds elementos objetivos y fijacion de metas,
cuya proteccién y realizacién es encomendada al Estado por la via de con-
formacién del Derecho.

Con estos derechos fundamentales no se trata efectivamente de «valores»
supraternporales con validez absoluta sustraida a la discusién pluralista de
opiniones, sino de ordenacién de esferas de la vida social que se han mani-
festado como especialmente propensas a ser intervenidas por el Estado y por
ello se han manifestado como muy necesitadas de proteccién. Asi, por ejem-
plo, se garantiza la libertad de opinién como un derecho subjetivo de defensa
frente al Estado porque los poderes dominantes tienden, segin muestra la
experiencia, a contrarrestar opiniones incémodas, scbre todo cuando ame-
nazan con poner en peligro la propia posicién del poder. Por motivos se-
mejantes se protege también la libertad de reunién y asociacién para la
seguridad de una libre formacién de la voluntad politica como un poco de
«oxigeno de la democracia» contra las injerencias estatales. La ciencia y el
arte son libres porque estin sujetos a sus propias leyes, sobre las que el Es-
tado no puede influir si no quiere destruirse. Por tdltimo, el matrimonic y
la familia, Ia profesién y otros sectores de la esfera privada estdn sustraidos
a la intervencion del poder publico o a una reglamentacion estatal total para
dejar al hombre un d4mbito de desarrollo espontineo de la personalidad, al
que puede retirarse sin ningin control y donde posee, como expresién de su
dignidad humana, un derecho a la «privacidad». Un Estado que niega 0
desprecia las actuaciones fundamentales de estas esferas de la vida social,
en general o en casos particulares, dificilmente podrd caracterizarse como
Estado constitucional democratico.

(17) CarL ScHMITT: Inhalt und Bedeutung des 2. Hauptteiles der Reichsverfassung,
en Handbuch des Deutschen Staatsrechts, ed. por Anschitz y Thoma, Band II, Ti-
bingen, 1932, pag. S81.

(18) Ebenda, pig. 583.

(19) HerMANN HELLER: Grundrecht und Grundpflichten, en Gesammelie Schriften,
Leiden, 1971, Band 2, pigs. 281 y sigs. (287, 291).
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2. Clases de derechos fundamentales

La recogida y «catalogacion» de los derechos fundamentales en una parte
primera de la Ley Fundamental (y también en el titulo I de la Constitucion
espafiola) ha inducido a los teéricos del Derecho politico a entender estas
garantias constitucionales como un «sistema» propio y cerrado en si mismo.
Mientras que la discusion de Weimar todavia estuvo marcada por la maxima
reserva, la dogmadtica de los derechos fundamentales ha conocido en la Ale-
mania posterior a 1949 un auge inesperado. En un primer plano de todos
los esfuerzos por lograr una ordenacion sistemética de los derechos funda-
mentales en el tejido constitucional estaban, por ejemplo, la iniciativa de
Diirig de desarrollar los derechos fundamentales en un «sistema de valores
y exigencias sin lagunas» mediante la interpretacion extensiva del derecho al
libre desarrollo de la personalidad (art. 2.°, parrafo 1, de la Ley Fundamen-
tal) (20). Las concatenaciones logicas del sistema s6lo podian representarse
como relaciones familiares (se habla, por ejemplo, del derecho fundamental
del padre o de la madre). El Tribunal Constitucional Federal ha seguido, en
gran parte, esta jerarquizacion de los derechos fundamentales, cuando des-
cribe su significacion esencial en que constituyen un «sistema axiologico» que
aspira a tener validez como decision juridico-constitucional basica para todos
los campos del Derecho» (21). Con ello no sélo queda claro por qué
los derechos fundamentales deben formar un tal «sistema de exigencias» en
oposicién al contenido histérico y objetivo, sino principalmente c6mo este
sistema se relaciona con la escala de valores en general de la Constitucién (22),
que asimismo se postnla por el Tribunal (23). Aparte de estas dificultades
tedricas, se derivan también un buen nimero de problemas de delimitacion
prictica en relacion con los campos normativos particulares gue una dog-
mitica de los derechos fundamentales orientada sisteméticamente apenas
puede solucionar atendiendo a la cosa misma. Por ello hay que mantener,
respecio al origen y desarroilo histérico de los derechos fundamentales, que
aqui se trata solamente de «garantias particulares (islotes fortificados en el
mar abierto del Derecho constitucional) que precisamente se resumen reite-

(20} Asi, DiriG: Maunz-Dirig-Herzog-Scholz, Grundgesetz (Kommentar), Min-
chen, 1978, RANr. 6 y sigs para el articulo 1.°, parrafo 1 (especialmente RdNr, 13).

(21) Cfr. BVerfBE 21, 362 (372), asi como BVerfGE 7, 198 (205), vy, por 0ltimo,
BVerfGE 41, 327 (369 y sigs.).

(22) En este scntido critico, también HESSE, ob. cit. (nota 7), phgs. 128 y sigs.

(23) Asi, BVerfGE 6, 32 (40 v sigs.); 10, 59 (81) en jursprudencia continua.
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radamente en un catilogo, pero que se limitan a asegurar o proteger esferas
concretas de Ja vida especialmente importantes y amenazadas» (24).

Este planteamiento referido a los problemas no excluye, por supuesto,
la agrupacién descriptiva de los derechos fundamentales y su subdivisién en
garantias de la libertad, de la igualdad y garantias objetivas. La mayor parte
de los derachos del hombre y del ciudadano en la Ley Fundamental son
garantias de la libertad. Representan el ndcleo clisico de las conquistas li-
berales del Estado de Derecho burgués y garantiza al individvo, antes que
nada, una proteccion frente a la reglamentacion y tutela estatales. Entre ellas
se sitian todos los derechos fundamentales de las personas (por ejemplo, el
libre desarrollo de la personalidad, el derccho a Ia vida y a la integridad
fisica, la libertad de movimiento y de residencia), pero también los derechos
fundamentales de la comunicacién (libertad de opinion, libertad de la ciencia
y del arte, libertad de conciencia, libertad de reunion y libertad de asocia-
cidn), asi como Jos derechos economicos (libertad de profesion, libertad in-
dustrial y comercial, derecho a la propiedad). Una caracteristica esencial
comiin a todas estas garantias de la libertad reside en que sélo pueden ser
limitadas por una ley o sobre la base de una ley (reserva de ley), pero esta
limitacién no puede afectar, sin embargo, a su contenido esencial. En rela-
cion con este tema de la limitacién de los derechos fundamentales parece
totalmente superfluo parar mientes de nuevo en la vieja disputa de si las
garantias de la libcrtad poseen una naturaleza preestatal o si sélo surgen
con el Estado, pudiendo éste, por consigutente, retirarlas. Presumiblemente
no se puede mantener ninguna de las dos alternativas para el Estado consti-
tucional democratico porque éste se constituye en democracia [ibre precisa-
mente con jos derechos fundamentales y surge como una parte de la «auto-
organizacién de la sociedad» en el ejercicio de los derechos fundamentales.

Junto a los derechos clasicos de libertad aparecen las garantias de la
igualdad, siendo la primera la exigencia de igualdad ante la ley (principio
general de igualdad). El principio de la igualdad exige indiscutiblemente el
cumplimiento del Derecho vigente sin excepciones, sin acepcién de perso-
nas (igualdad juridica formal). Esta exigencia es correspondida con la uni-
versalidad de la ley y la regularidad de la aplicacién del derecho. Es discu-
tible si el principio de igualdad contiene un mandato individualizado para
un trato igualitario o diferenciado segiin la situacién objetiva concreta (igual-
dad juridica material). La teoria constitucional en Alemania no se ha decidido
todavia en este punto, sino que sélo prohibe al legislador la arbitrariedad
de un trato igual para situaciones desiguales (y al revés), es decir, reduce

(24) Hesse, ob. cit. (nota 7), pag. 127.
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el principio de igualdad en su significacidn material prcticamente a una
mera «prohibicion de arbitrariedad». Los derechos especiales de igualdad
contienen, no obstante, reglas mds comcretas, tanto en su acufiacion indi-
vidual (por ejemplo, igualdad juridica del hombre y de la mujer, equipara-
cién de los hijos naturales, igualdad de acceso a los cargos publicos, ignaldad
de sufragio) como ocasionalmente en formas colectivas (por ejemplo, igual-
dad de oportunidades para los partidos, sociedades religiosas). Las vinculacio-
nes mis estrechas, no obstante, se derivan de la prohibicién de diferencia-
cién expresada en los articulos 3.°, parrafo 3, y 33, parrafo 3, de la Ley
Fundamental, que enumeran determinados elementos por los que ¢l Estado
no puede, bajo ninguna circunstancia, perjudicar a nadie (por ejemplo, sexo,
ascendencia, raza, lengua, patria y origen, credo, opiniones religiosas o po-
liticas). En conjunto, habrd que constatar efectivamente que la dogmética del
principio de igualdad en su situacién actual cojea detrds de las demandas
del Estado social de Derecho de la Ley Fundamental y necesita urgente-
mente una nueva formulacion que tenga en cuenta la méxima distribucion
posible de las oportunidades de libertad.

La Ley Fundamental conoce, por Gltimo, una serie de garantias objetivas
de las mds variadas clases; entre ellas estdn Ia nacionalidad con todos sus
derechos anexos (sufragio, acceso a cargos piblicos, derecho de peticidn,
derecho de asilo), garantias de determinadas instituciones (propiedad y he-
rencia, matrimonio y familia, escuela, universidad, iglesias, partidos, autono-
mia para convenios colectivos, autonomia administrativa comunal), asi como
determinadas actuaciones de la esfera privada {inviolabilidad de domicilio,
secreto postal y de las comunicaciones, derechos de la personalidad). Tam-
bién ocupan un amplio espacio ¢n la Ley Fundamental, en este mismo con-
texto, las garantias especiales de la justicia (garantias procesales, derecho a
juez legal y & prestar declaracién, ninguna pena sin ley, prohibicién del cas-
tigo miltiple) a las que el legislador, después de la experiencia nacional-
socialista de dominacién por la fuerza, ha concedide una gran importancia.
La ordenacion y clasificacion dogméticas de estas garantias objetivas resulta,
por consiguiente, tan dificil porque surgen histdricamente de confextos muy
distintos y aceptan a materias totalmente heterogéneas. Tampoco es posible
entenderlas de manera absoluta como «pgarantias institucionales», escapando
asi en gran medida al lepislador (25) —con la consecuencia negativa, por
ejemplo, de que actiien como proteccion del staru quo existente frente a las
mayorias democraticamente legitimadas.

(25) Pero asi SCHMITT: Verfassungslehre, cit. (nota 16), pags. 170 y sigs.
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3. Aplicacion de los derechos fundamentales

Eun contraposicion a la Constitucién de Weimar, los derechos fundamen-
tales de la Ley Fundamental de Bonn no s6lo no representan principios
programiticos y directrices no vinculantes, sino «derecho directamente apli-
cable». Obligan directamente al legislador, al poder ejecutivo y a la juris-
diccién (art. 1.°, parrafo 3, Ley Fundamental). De modo semecjante al ar-
ticulo 52, pérrafo 1, frase 1, de la Constitucion espafiola prevé también que
los derechos y libertades reconocidas en el capitulo 2.° sean vinculantes para
todos los poderes piblicos. No se habla aqui expresamente de «derecho di-
rectamente aplicable»; sin querer adelantarme a la interpretacién del futuro
Tribunal Constitucional, pensaria, sin embargo, que la fuerza de obligatorie-
dad de los derechos fundamentales —también en relacién a la posibilidad
del recurso de amparo— es tan estricta como en la Republica Federal de
Alemania. En este sentido, los derechos fundamentales desarrollan respecto
al poder piblico, en primer lugar, una eficacia vinculante. Segin esto, el le-
gislador no puede aprobar ninguna ley, €l poder ejeculivo no puede decretar
ningtn acle administrativo y la jurisdiccién no puede fallar ninguna sentencia
que sean incompatibles con las garantias de los derechos fundamentales. Solo
se discute si esta vinculacion estricta de los derechos fundamentales se man-
tiene también para el poder publico cuando el Estado actda sometido al
Derecho privado (la lamada «fiscalizacién» de los derechos fundamentales).
No obstante, si se parte de que en un Estado constitucional democritico sélo
puede haber un poder piblico constituido v no puede haber ninguna «esta-
bilidads previa a la Constitucion, entonces casi no se puede justificar una
reserva extraconstitucional en la que el Estado podria librarse arbitraria-
mente de la vinculacion a los derechos fundamentales. «Por ello, basta con
la vinculacion de la administracion financiera a los derechos fundamenta-
les» (26). Las consecuencias practicas de esta estricta vinculacion del poder
pliblico a los derechos fundamentales, que sélo puede suavizarse algo con
una posible conformacién concreta del legislador, casi no se pueden sobre-
valorar: cada decisién de los Organos estatales puede ser atacada con la
afirmacién de que va en contra de los derechos fundamentales.

De este modo, la aplicabilidad inmediaia de los derechos fundamentales
presta, al mismo tiempo, un elevado efecto de proteccion que la Ley Fun-
damental busca asegurar por tres caminos. En primer lugar, la Constitucion
toma diversas precauciones contra un socavamiento factico de los derechos

(26) HEsse, ob. cit. (nota 7), pag. 147.
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fundamentales por medidas del poder publico: segin el articulo 19, péarrafo 1,
de la Ley Fundamental, los derechos fundamentales solo pueden ser restrin-
gidos en los casos previstos expresamente en la Constitucién y exclusiva-
mente por una ley formal o en virtud de ella. Segdn el referido articulo, el
contenido esencial del derecho fundamental debe permanecer inalterado bajo
cualquier circunstancia (art, 19, parrafo 2, Ley Fundamental). Afirmaciones
de casi el mismo tenor contiene el articulo 52 de la Constitucién espaiiola
(pérrafo 1, frase 2). En segundo lugar, todo ciudadano puede utilizar Ia via
del recurso contra una violacion de sus derechos fundamentales y dirigirse,
al menos, a los tribunales ordinarios (art. 19, parrafo 4, Ley Fundamental).
Si alli no se le reconoce su derecho le queda todavia el camino de Karlsrohe:
el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional Federal (art. 93, p4-
rrafo 1, frase 4, Ley Fundamental). También la Constitucién espaiiola s¢ ha
decidido en el articulo 52, parrafo 2, por una proteccion asimismo integra
de los derechos fundamentales a través de la justicia y ha intreducido igual-
mente, junto a la garantia del recurso judicial, Ja institucién del recurso de
amparo como complemento légico de aquélla. Espaiia incluso avanza un
paso mas: crea una instancia de apelacion para las violaciones de los de-
rechos fundamentales, concretammente el Defensor del Pueblo, una especie de
Ombudsman de los derechos fundamentales, que es responsable ante las
Cortes y que tiene gque velar con independencia por el cumplimiento de los
derechos fundamentales por parte del poder piblico (cfr. art. 53). Habra que
estar atento a su actuacion futura y a la relacién de su practica interpretativa
con las decisiones del futuro Tribunal Constitucional, Por Gltimo, el recurso
de amparo abre todavia una tercera posibilidad de control, si bien no exenta
de problemas. Puesto que también la jurisdiccién, al igual que todo poder
piblico, est4 sometido directamente a los derechos fundamentales, como con-
secuencia obligada de este efecto vinculante se puede iniciar el camino de
Karlsrube incluso contra las més elevadas sentencias judiciales, de modo que
al Tribunal Constitucional Federal le corresponde pricticamente el papel de
una «superinstancia de revision». Para salir al paso de una ampliacion errd-
nea de esta instancia y para difuminar los temores ante tendencias que ju-
dicialicen el Estado, el Tribunal Constitucional Federal se ha esforzado pre-
cisamente en este punto en lograr una cierta reserva y ha dejado a los tri-
bunales ordinarios incluso la interpretacién del Derecho comiin en relacidn
a sus implicaciones con los derechos fundamentales.

La vinculacién de la jurisdiccion a los derechos fundamentales conduce,
sin embargo, a otro problema: si los tribunales civiles tienen que atender
en sus sentencias a los derechos fundamentales, como consecuencia mediata
se desprende que es necesaria una interpretacién totalmente nueva. Mientras
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que los derechos fundamentales hasta ahora sélo tenian aplicacion en la
relacién Estado-individuo, a partir de ahora pueden ejercer una eficacia in-
directa, a través de la jurisdiccion, entre las personas particulares entre si.
Se habla aqui de «eficacia mediante frente a terceros» de los derechos fun-
damentales, que serfa mejor definir como eficacia horizontal ¢ social. Los
problemas de esta vinculacion frente a terceros o eficacia social ha hecho
llenar bibliotecas enteras en la Repiiblica Federal. Prescindiendo del Tribunal
Federal del Trabajo y de algunas voces en la bibliografia especializada, hasta
ahora nadie ha abogado por una eficacia social inmediata de los derechos
fundamentales. Solo se reconoce la vinculacién mediata frente a terceros en
el sentido de que los derechos fundamentales actiien como elementos de un
ordenamiento juridico, sobre la interpretacion del Derecho comiin a través
de las «clidusulas generales» y éstas influyan, a su vez, en la interpretacion
de los derechos fundamentales (efecto reciproco). Ademds, una eficacia social
de los derechos fundamentales se considera legitima cuando el minimum de
libertad ¢ igualdad corren peligro o se pierden totalmente por la monopoli-
zacidén del poder social o econdémico, por lo que la Constitucién protege al
individuo de las injerencias del Estado. La limitacién de la vinculacién de
los derechos fundamentales, pues, al poder publico no puede conducir a una
total indiferencia de la Constitucién respecto a un ejercicio del poder econd-
mico ¢ social que destruya la libertad. Si los érganos llamados-a ello, espe-
cialmente el legislador, no logran hacer valer los derechos fundamentales o
50lo lo logran de manera imperfecta, entonces éstos despliegan, como prin-
cipios rectores del ordenamiento juridico, su eficacia vinculante inmediata
entre personas particulares en el campo social. De esta manera se crea un
contexto funcional entre aplicacién normativa de los derechos fundamentales
y eficacia de hecho, que tiene una significacion general para la interpretacion
de los derechos fundamentales y que, por tanto, debe analizarse a conti-
nuacion,

101
FUNCIONES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

A los efectos especificos de los derechos fundamentales de vinculacion y
de proteccion de determinados sectores de la vida de la comunidad politica
amenazados se afiade también, y precisamente con el Estado constitucional
democratico, un valor propio especial. Considerados en abstracto, los dere-
chos fundamentales son, en primer lugar, fin en si mismos y expresion de la
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dignidad humana que solo se pueden funcionalizar de manera limitada.
Desde esta perspectiva ciertamente tienen razon aquellos que estdn en contra
de la aceptacion apresurada de los derechos fundamentales para otros fines
constitucionales y que se¢ oponen um tanto escépticamente a una instrumen-
talizacion funcional. Por otra parte, es indiscutible que los derechos funda-
mentales, como contenido objetivo de integracion de la Constitucidon {Smend),
participan en la constitucién del Estado y las posibilidades de realizacion de
los mismos deciden, al mismo tiempo y de manera esencial, si los principios
estructurales de la Constitucion cobran realidad y efectividad en el proceso
politico. O dicho de otra manera: se puede pensar una proteccion juridica
de los individuos sin Estado de Derecho, pero no al revés, un Estado de
Derecho sin proteccion juridica. La libertad de opinién se puede imaginar sin
democracia, pero no la democracia sin libertad de opinién. Por iltimo, la
seguridad social puede realizarse también sin Estado social de Derecho, pero
no el Estado social de Derecho sin una red de seguridad social. Los derechos
fundamentales poseen, por tanto, ademas de su peso especifico juridico-
individual una significacién que dificilmente puede sobrevalorarse para la to-
talidad juridico-constitucional de la comunidad politica. Son simultineamente
la conditio sine qua non del Estado constitucional democratico, puesto que
no pueden dejar de ser pensados sin que peligre la forma de Estado o se
transforme radicalmente. A estas «funciones estructurales» de los derechos
fundamentales para los principios conformadores de la Constitucion se le
sigue prestando demasiada poca atencion.

Y. Funcion en el Estado de Derecho

Bajo «Estado de Derecho» la Ley Fundamental entiende un sistema de
principios y reglas procesales segiin las cuales se¢ crea y perfecciona el orde-
namiento juridico, se¢ limita y controla el poder estatal y se protegen y reali-
zan los derechos del individuo a la libertad. En este sentido, el ordenamiento
del Estado de Derecho contribuye menos a la legitimacién de la actuacidn
estatal que a la realizacién més bien de su necesidad de legitimacién, asi
como a la racionalizacién y limitacion de la dominacién politica en interés
de la fiabilidad, previsibilidad y seguridad juridica del ciudadano. El Estado
de Derecho es, por tanto, lo contrario de poder autoritario o totalitario —o
dominacién arbitraria—, es decir, el concepto de una ordenacidon integral y
librc de la comunidad politica. Para salir al paso del doble peligro de una
degeneracién del Estado de Derecho formal reducido a mero «imperio de
las leyes» en un «Estado legalista» o en un «Estado injusto» legal, el prin-
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cipio de Estado de Derecho de la Ley Fundamental no sélo garantiza de-
terminadas formas y procedimientos de actuacion estatal, sino que contiene
al mismo tiempo también elementos objetivos y metas, cuya realizacion se le
encomienda al Estado a través de la formacion del Derecho (Estado de
Derecho material). A estos elementos objetivos pertenecen, en primer tér-
mino, la proteccion y respeto de la dignidad humana, asi como las Ebertades
fundamentales y derechos ciudadanos, que el poder estatal tiene que observar
como derecho directamente aplicable.

Pero si bien «Estado de Derecho» significa en sentido material ante todo
seguridad de la libertad del individuo mediante un conjunto de derechos in-
dividuales y rescrvas limitativas del Estado, los derechos fundamentales en
sentido subjetive son, primordialmente, derechos de defensa frente al Esta-
do (27}, asi como barreras y directrices para la actuacion estatal: estdn lla-
mados a asegurar la esfera de libertad del individuo frente a los ataques del
poder publico. Al mismo tiempo los derechos fundamentales ofrecen al ciu-
dadano la posibilidad de acudir a la via judicial para defenderse de las limi-
taciones a su libertad derivadas de medidas estatales y, en caso necesario,
interponer recurso de amparo, pues también un Estado de Derecho esti en
el peligro del fallo de Ja dominacién humana, que puede conducir a viola-
ciones y limitaciones de los derechos fundamentales. De este modo, la fun-
cion de defensa de los derechos fundamentales se deriva tanto del desarrollo
histérico-constitucional como de los acontecimientos historicos, que han con-
ducido a la recepcién de los derechos fundamentales en las constituciones
de los Estados particulares. Por tanto, quien contempla los derechos funda-
mentales especialmente como un obstdculo para una mayor seguridad y orden,
no sigue ni en su comienzo el mandato de Estado de Derecho de la Ley
Fundamental, Estado de Derecho libre es equivalente, mds bien, a «Estado
de derechos fundamentales». Toda injerencia excesiva o innecesaria en los
derechos fundamentales se manifiesta, al mismo tiempo, como una descom-
posicion del cardcter de Estado de Derecho.

Acerca de esto un e¢jemplo concreto de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal: un antiguo almirante de la marina de guerra fue
acusado de asesinato bajo la dominacion nacionalsocialista porque habia dado
la orden de autohundimiento de barcos en los que se encontraban prisioneros
de guerra. Fue detenido por primera vez en 1965, aunque no existia ningin
motivo concreto de detenciéon ni sospecha de fuga ni riesgo de entorpeci-
miento de [a accion judicial. El Tribunal declaré Ia instruccién de la prision

(27) Asimismo, BVerfGE 7, 198 (204); 13, 318 (325 v sigs); no solo «derechos
de defensan: BVerfGE 21, 362 (372); 33, 303 (330).
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preventiva, incluso para los delitos mds graves, contraria a la Constitu-
cién (28). Para el Tribunal la Ley Fundamental garantizaba al individuo un
derecho subjetivo de defensa frente a la injerencia desproporcicnada en su
libertad personal, Por ello debia examinarse ¢n cada caso «si el fin de la
prisién preventiva no puede lograrse con otras limitaciones de libertad menos
tajantes... Ante la significacion del derecho fundamental de Ia libertad per-
sonal de una parte, ante las exigencias de una persecucion eficaz del delito,
pero realizada en las formas del Estado de Derecho, de otra, y ante el prin-
cipio de la proporcionalidad de la usurpacion en conexi6n con la suposicién
de inocencia a favor del inculpado», debia ser posible en toda detencion
incluso una proteccion, Como en las restricciones de Libertad todo el automa-
tismo juridico-positivo actiia contra la proteccién de los derechos fundamen-
tales individuales, la demanda subjetiva de defensa llega aqui incluso al te-
rreno de ia legislacion.

Pero el principio de Estado de Derecho no s6lo fundamenta exigencias
subjetivas, sino también normativiza en su contenido central el ordenamiento
juridico entero de [a comunidad. Por ello, el Tribunal Constitucional Fede-
ral ya ha destacado, en este sentido, que los derechos fundamentales no solo
son derechos de defensa del ciudadano frente al Estado, sino que, simulta-
neamente, son también elementos del ordenamiento objetivo, esto es, normas
juridicas objetivas formando parte de un «sistema axioldgico» que aspira a
tener validez, como decision juridico-constitucional fundamental, para todos
los sectores del Derecho (29). Cuando la misma Ley Fundamental eleva los
derechos fundamentales a «fundamento de toda comunidad humana» {art. 1.2,
pérrafo 2), s¢ podrd considerar —incluso con wna postura critica respecto al
pensamiento axiolégico— que los derechos fundamentales constituyen, en
todo caso, los fundamentos materiales del ordenamiento juridico entero, de
donde la legislacidn, la administracién y la jurisdiccion reciben importantes
directrices ¢ impulsos. Segun esto, los Tribunales concretamente tienen que
tener en cuenta, en la interpretacion y aplicacion del Derecho comun, espe-
cialmente en la de las clausulas generales, los contenidos normativos de los
derechos fundamentales. Si un Tribunal no sigue estas directrices viola, como
drgano estatal y sujeto de poder piblico, la Ley I'undamental. Su sentencia
debe ser revocada por el Tribunal Constitucional Federal a través de un
recurso de amparo,

También ahora un ejemplo: el director de una oficina de prensa estatal

(28) BVerfGE 19, 342 (347 y sigs.). Resolucién Wenecker.
(29) Cfr. BVerfGE 5, 85 (204 y sigs.); 6, 32 (40 vy sig); 6, 55 (72); 7, 198 (204
y sigs.); 10, 59 (81); 21, 362 (372) en jurisprudencia continua.
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en Hamburgo habia hecho un llamamiento piiblico al boicot de una pelicula
cuyo director se habia destacado durante el régimen nacionalsocialista por
sus peliculas antisemitas, siendo, a consecuencia de ello, condenado por los
tribunales civiles a abstenerse de hacer declaraciones. Por el recurso de am-
paro del funcionario contra la sentencia judicial, el Tribunal Constitucional
Federal devolvié el asunto al Landgericht de Hambuwrgo para una nueva
vista (30). Un juez, como parte del poder piblico, tenia la obligacién cons-
titucional de examinar si las disposiciones de Derecho civil a utilizar por él
estaban «influidas por los derechos fundamentales». Si esto concordaba,
tenia que observar, en la interpretacion y aplicacion de estas digposiciones,
las modificaciones del Derecho privadoe que de éstas se derivaban. En caso
contrario jba contra el Derecho constitucional objetive. En este asunto el
Landgericht habia ignorado el «efecto de irradiacidn» del derecho a la li-
bertad de expresion de las opiniones (art. 5.° parrafo 1, de la Ley Funda-
mental} sobre el concepto de «contrario a las costumbres» en la prohibicion
de boicot del articulo 826 del Cadigo civil. La libertad de opinion era para
un orden estatal democrdtico y libre «constituyente», pues sélo ella posibi-
litaba aquella discusién permanente de los espiritus, la Iucha de ideas, que
es su elemento vital. Frente a esto, los intereses econdmicos debian pasar a
un segundo plano. Hoy se puede sefialar sin exageracion esta sentencia como
un hito en la jurisprudencia de los derechos fundamentales. Ha comvertido
los derechos fundamentales, por fin, mds allA de su mera funcion de defensa,
en importante medida de toda la autoridad del Estado y ha impulsado con
ello la efectividad de los derechos fundamentales en un Estado constitucional
democritico.

2. Su funcion en el régimen democrdtico

El principio democratico de la Ley Fundamental arranca de la idea de
la «autodeterminacion del pueblo» (art. 20, 21, de la Ley Fundamental).
Prescindiendo de la tradicién histérico-filosofica de esta férmula en el idea-
lismo alemén, se pueden desprender de ella en cualquier caso cuatto elemen-
tos normativos con referencia a la Ley Fundamental, que, por su parte,
guardan entre si una relacién complementaria. Autodeterminacion del pueblo
significa: 1) autorrealizacion auténoma de «todo el pueblox» a través de cada
individuo y no por personas especialmente privilegiadas, grupos, burocracias
u ofras élires; 2) un maximo de libertad real del individuo como expresion

(30} BVerfGE 7, 198 (203 v sigs.). Sentencia Lith.
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de su dignidad humana, donde reside al mismo tiempo la exigencia eman-
cipadora de la idea de autodeterminacién, limitativa y racionalizadora del
poder; 3) participacion libre y con igualdad de oportunidades para todos en
la conformacion de la comunidad en el proceso politico, v 4) transparencia
de todo el desarrollo social con la meta permanente, a realizar aqui y ahora,
de crear condiciones sociales de vida mas justas y libres. En cuanto que Ja
democracia debe realizarse por el camino de la formacién independiente y
abierta de la voluntad politica y de la toma de decisiones, descansando, por
tanto, en una discusion libre de todas las fuerzas reales y del espiritu bajo
la participacion lo mas activa, independiente e igualitaria posible de todos
los individuos, el orden democratico de la Ley Fundamental estd insepara-
blemente unido a la libertad e igualdad reales, que precisamente la Consti-
tucién no puede generar por si misma, pero que puede impulsar en virtud
de la ley —hasta donde alcanza su fuerza normativa— y garantizar con
ayuda de los derechos fundamentales.

Si se contempla la participacion en el proceso politico con igualdad de
oportunidades como el presupuesto del origen material de la libertad real-
efectiva, entonces se pucde caracterizar el orden democratico de la Ley Fun-
damental en su conjunto como forma constitucional de la «democracia de
libertad». Con ello los derechos fundamentales, especialmente los derechos
de libertad politica, pasan al centro de la idea de la democracia concebida
como «autodeterminacién del pueblo». Como derechos subjetivos de pareici-
pacion v conformacion del status politicus constituyen el «fundamento fun-
cional de la democracia» por antonomasia (31); representan en este sentido,
consiguientemente, las garantias constitutivas de la funcién del orden de-
mocratico. Prescindiendo del hecho de que Jla esfera de libertad personal del
individuo en el Estado constitucional democratico resulta mencs limitada o
afectada por las «injerencias» del poder phblico en los derechos fundamen-
tales que por la politica planificadora de presiaciones sociales de los par-
tidos gobernantes, grupos parlamentarios y burocracias ministeriales, los
ciudadanos perjudicados, los grupos de interés u otras minorias se sirven de
los derechos fundamentales para preducir un cambio de poder o, al menos,
un cambio de politica. Como consecuencia, las garantias de las libertades
puiblicas se han transformado paulatinamente de derechos de defensa frente
al Estado (constitucional) en derechos funcionales de la democracia frente al
respectivo Gobierno (parlamentario),

Otro ejemplo: el Gobierno Federal habia intervenido —-como era usual

(31) Asi, PETER HAiBERLE: Dig Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG,
Karlsruhe, 1962, pag. 17.
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hasta entonces— en la campaia electoral para las elecciones generales de
1976 con propaganda, prospectos y otras publicaciones y no habia adoptado
ninguna medida contra la utilizacién, en gran medida, por parte de los par-
tidos gubernamentales de materiales impresos producidos con dinero del pre-
supuesto para el llamado «trabajo de informacion pablica», como material
electoral adicional. El Tribunal Constitucional Federal vio en esta conducta
del Gobierno una infraccién del principio de la democracia, asi como del
derecho a una participaciéon en la formacion de la voluntad politica del
pueblo con igualdad de oportunidades (art. 20, 21, de Ja Ley Fundamen-
tal) (32). Para el tribunal el orden democrético y libre de la Ley Fundamental
garantiza los presupuestos juridico-constitucionales del proceso libre y abierto
de la formacién de la opinién y voluntad del pueblo, especialmente mediante
las numerosas garantias de los derechos fundamentales a la libertad y a la
igualdad, asi como mediante medidas instituctonales y procesales. Segin
esto, la mayoria democritica deberia haber salido en las elecciones periddicas
de un proceso de decision libre y abierto «en el que fundamentalmente todos
los ciudadanos con derecho a voto pueden participar con los mismos de-
rechos». El hacer valer «iguales derechos fundamentales politicos» resultaba
limitado, sin embargo, si el Estado (el Gobierno) intervenia en las elecciones
a favor o en contra de determinadas orientaciones politicas o partidos, aun
cuando fuera en la forma del llamado «trabajo de informacion piiblica». La
rigidez e insobornabilidad de esta decisién ha asustado & muchos politicos
e incluso los ha indignado. Sin embargo, merece un asentimiento total si se
toma en serio la afirmacién de las libertades politicas fundamentales con
igualdad de oportunidades como una parte del «derecho funcional de la
democracia».

Ademds, en esta sentencia se escucha otra importante funcion de los
derechos fundamentales que se puede caracterizar como la correspondencia
objetiva de los derechos subjetivos de participacién: la seguridad organiza-
toria del procedimiento democritico. La actuacion estatal exige la produc-
cién de una unidad de decisién y de ejecucién politica que en el Estado
constitucional democritico se efectila, precisamente y ante todo, bajo la par-
ticipacion de todo el pueblo, pero que, no obstante, conduce a una domina-
cién politica real que no puede ser ocultada con ilusiones de identidad. La
dominacidén democritica, sin embargo, ni tiene cardcter preestatal ni puede
ser gjercida objetiva y temporalmente de modo ilimitado. Se forma mas bien
segun la voluntad de la respectiva mayoria s6lo para un periodo provisional

(32) BVerfGE 44, 125 (138 y sigs.). Sentencia para ¢l atrabajo de informacion
phblica del Gobicrnoz,
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¥ bajo el continuo control de la minoria (oposicién) y por ello requiere su
establecimiento segin la Constitucion y una legitimacién periédica y per-
manente segin determinadas normas de organizacién y de procedimiento
(por ejemplo, principio de mayoria, publicidad, proteccién de las minorias,
pluralismo). Con esto, los derechos fundamentales se transforman también,
gracias a su efecto protector de las minorias, en garantias organizatorias y
procesales que contribuyen a garantizar un proceso de decision libre y abier-
to. De esta manera ejercen una influencia inmediata sobre la potestad orga-
nizativa del Estado y exigen determinados procedimicntos que resultan ade-
cuados para asegurar en los procesos de decision colectiva (estatal) la libertad
individual contenida en los derechos de participacién.

Cito de nuevo un ejemplo: en 1971 el Land de la Baja Sajonia habia
introducido ]a Hamada «Universidad de gruposy, una creacién peculiar ale-
mana cuya explicacién detallada nos llevaria muy lejos. La novedad més
importante consistia en que a partir de entonces los grupos de profesores,
asistentes, estudiantes y personal no docente debian participar en las institu-
clones universitarias a través de representantes elegidos con derecho a vote.
Los profesores se sinticron heridos por tal reglamentacion en su libertad de
investigacion, recurriendo ante el Tribunal Constitucional Federal, y éste les
dio la razén, al menos en parte (33): el contenido de libertad del derecho
fundamental a Ia libertad de investigacién (art. 5.°, parrafo 3, de la Ley Fun-
damental) se veia esencialmente afectado por la organizacion del proceso
elaborador de la ciencia, a realizar con la colaboracion de sujetos portadores
de derechos fundamentales. «Una proteccion efectiva de los derechos fun-
damentales exige medidas organizativas adecuadas.» El peso de los votos
tenia que repartirse segun la funcién y el conocimiento del tema y el grupo
de profesores tenia que estar dotado de «influencia decisiva», al menos en
los asuntos de investipacién y de nombramientos. De modo similar, el Tri-
bunal Constitucional Federal habia buscado asegurar la libertad de los me-
dios de comunicacién (art. 5.°, parrafo 1) en television exigiendo una ocu-
pacién pluralista de los Consejos de Administracién por parte de los grupos
sociales relevantes. Para la libertad de los media los directivos de los pro-
gramas de television debian estar organizados de modo que «todas las fuerzas
significativas tengan influencia en sus organos y puedan llegar a hablar en
la programacion total» (34). Apenas se puede destacar con mayor claridad
que en cste mandato de pluralismo, que por lo demaés se encuentra también

{33) BVerfGE 35, 79 (120 y sigs.). Sentencia para la Vorschaltgesetz en la Baja
Sajonia.
(34) BVerfGE 12, 205 (261 y sigs.). Sentencia sobre la television.
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en el articulo 20, pérrafo 3, de la Constitucidn espafiola, la funcién demo-
critica de los derechos fundamentales como garantias organizatorias y pro-
cesales,

3. Su funcién en el Estado social de Derecho

De cara a la creciente importancia que reviste la actividad del Estado
en lo referente a las condiciones y oportunidades de cada uno en su con-
texto social, seria erréneo limitar los derechos fundamentales (en su signi-
ficacién liberal originaria) a Ia funcién que desempefian en ¢l Estado de
Derecho y cn el régimen democritico. En ese caso, los supuestos en los que
se basa el ejercicio de los derechos fundamentales quedarian precisamente
supeditados al libre juego politico. EI Estado asume hoy nuevas tareas en el
4dmbito de la asistencia social, en el de las condiciones generales de la exis-
tencia y en €l fomento de las condiciones laborales y econdmicas, tareas cuyo
adecuado cumplimiento es prerrequisito de posibilidad de dicha vida indivi-
dual y social. La Ley Fundamental expresa su reconocimiento de estos con-
dicionamientos del moderno desarrollo técnico y econdémico, con la formula
del «Estado social del Derecho», mediante la cual se encomienda a los 6r-
ganos estatales la misién de conseguir, ya en el presente, una relativa com-
pensacion de los diversos intereses, aspiraciones y necesidades segin criterios
inspirados en la justicia social, y prescindiendo de todo igualitarismo uto-
pista proyectado hacia el futuro. De ahi que, desde la perspectiva de la Ley
Fundamental, rija para la accién politica el principio rector de la «demo-
cracia social a través de las formas del Estado de Derecho» (35). Y cuando
las tareas del Estado ya no se agotan en su papel protector, preservador,
regulador y sélo ocasionalmente interventor, sino que van progresivamente
consistiendo en una activa planificacion, direccién, prestacion de servicios y
distribucién de bienes, entonces no cabe duda de que este profundo cambio
en Jas funciones estatales produce también efectos en la interpretacién cons-
titucionai del «Estado prestatarion» (Leistungsstaat) (36).

Si las cldsicas libertades fundamentales han de ser hoy algo més que li-
bertades sin probabilidad de realizacién, su contenido debe ser también algo
més que una simple veda contra las intervenciones del Estado: debe con-
sistir en derechos a prestaciones sociales que comprenden --desde el punto

(35 Asi, BVerfGE 5, 85 (198).

(36} Para esto los informes de 'WoOLFGANG MARTENS y Perer HApERLE sobre
Grundrechte im Leistungsstaat en el Congreso de Profesores de Derecho constitucional
de 1971 en Regensburg, en VVDstRL 30 (1972), pags. 7 y sigs. y 43 y sigs.
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de vista subjetivo— tanto una puesta en marcha de la actividad general del
Estado, cuanto la pretension de aprovechar servicios ya prestados o instala-
ciones ya existentes. En lo que hace a la primera alternativa, cabria tal vez
pensar (derivindolo del principio de la dignidad humana en relacién con
la defensa de la personalidad) en el derecho del aseguramiento del minimo
vital por parte del Estado, como ya ha sido establecido en el paragrafo 4
de la Ley federal de Asistencia Social. Para la segunda alternativa, presu-
miblemente podria derivarse del derecho a la libre eleccion de profesion
—consagrado por el art. 12 de la Ley Fundamentai— una pretension del
ciudadanc en situacion de paro a beneficiarse del seguro de desempleo (no
asi a obtener determinado puesto de trabajo), y quizd a reclamar una for-
macion profesional en otra especialidad. Es que, considerados tan sélo como
derechos a prestaciones, los derechos fundamentales responden aln a ese
sistema de medidas planificadoras, propulsoras y resguardadoras propias de
la politica econémica y social, de la politica cultural y educativa, de la po-
litica sanitaria v familiar, que caracteriza el Estado social moderno.
Sirva para ilustrarlo otro ejemplo tomado de la jurisprudencia constitu-
cional, al que ya al comienzo me he referido brevemente. Dos aspirantes a
ingresar en la carrera de medicina en Hamburgo fueron rechazados por la
Universidad con el argumento de que existia un numerus clausus para esta
disciplina y que se encontraba agotada la capacidad de ese instituto de en-
seflanza para impartir la correspondiente preparacion, Los aspirantes se pre-
sentaron ante los tribunales, y éstos a su vez se dirigieron al Tribunal Cons-
titucional Federal para consultarle si del derecho fundamental a elegir
libremente un lugar de formacién cualquiera (art. 12, parrafo 1, de la Ley
Fundamental) podia derivarsc en el caso singular la pretension de ser admi-
tidos en la carrera de medicina. El alto tribunal realizé un juego de equili-
brio argumental: por un lado, reconocid en principio ese derecho a unos es-
tudios universitarios aunque sélo en el marco de las disponibilidades exis-
tentes, y fundamentd asimismo el mandato constitucional segin el cual el
Estado social debia proporcionar suficientes puestos de formacién; por otro
lado, sdlo se declaré dispuesto a extraer consecuencias juridicas constitu-
cionales cuando se demostrase una evidente lesion de aquel derecho (37).
Los vericuetos de esta argumentacidn sefialan a las claras todo el dilema del
aseguramiento de los derechos fundamentales en el Estado social: se hace
preciso conceder alge de lo cual no se dispone, y se obliga a las instancias
ejecutivas a proporcionar algo irrealizable. De todos modos ha reconocido
el Tribunal Constitucional Federal, en ese caso, que «el aprovechamiento

(37) BVerdGE 33, 303 (329 v sigs.). Sentencia sobre el numerus clausus,
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de prestaciones estatales constituye, simultdneamente, el presupuesto necesa-
rio para la efectivizacion de los derechos fundamentaless. Con esa declara-
cion se ha conseguir que los hasta alli ain muy controvertidos derechos
fundamentales del Estado social, considerados como pretension de obtener
ciertas prestaciones, fueran al menos consagrados por la més alta magistra-
tura judicial.

En sentido objetivo, los derechos fundamentales en vigencia bajo las con-
diciones del Estado de prestaciones sociales cristalizan como directrices congs-
tituciorales vy reglas de actuacion legislativa, de las cuales se desprende la
obligacion —no accionable, pero si juridicamente vinculante— de una deter-
minada puesta en marcha de la actividad estatal. De forma semejante a los
mandalos explicitos dirigidos al legislader por la Ley Fundamental (véase,
por ejemplo, art. 6.°, apartado 5, LF) (38), el Tribunal Constitucional sblo
puede, en un primer momento, emifir una ordenanza de ejecucidn; si el le-
gislador continda inactivo, puede censurar su pasividad y fijarle un plazo
reglamentario, y, finalmente, declarar al legislador incurso en violacién cons-
titucional. El Tribunal no dispone de otras posibilidades ejecutorias, teniendo
en cuenta ademds que la sancion de una ley depende, en 1ltima instancia,
de la existencia de determinadas mayorias politicas. Asi y todo, en la mayo-
ria de los casos resueltos hasta ahora —por ejemplo, el mandato de esta-
blecer la igualdad juridica de los hijos extramatrimoniales, o el de dictar la
ley de ejecucion penal—, ha bastado que el Tribunal simplemente amenazase
con un veredicto de violacién constitucional, para activar al legislador. De
ahi que nmo se pueda, de entrada, descalificar como ineficaz en el Estado
social la funcion de los derechos fundamentales entendidos como reglas de
actuacién legislativa.

Si la evaluaciéon antedicha va a ser confirmada también en un ukltimo
caso propuesto como ejemplo, es tema a decidir cuando se conozcan los
resultados: una pensionada que habia cambiado su residencia de Berlin orien-
tal a la Repiblica Federal de Alemania, entablé demanda fundada en que la
llamada «Ley de las pensiones extranjeras» prevé a los efectos del céleulo
de su pardmetro basico de renta, tasas desiguales para hombres y mujeres en
el promedio de los ingresos brutos correspondientes a los afios trabajados;
consideraba, pues, que con ello s¢ violaba la norma de igualdad entre los
sexos establecida por el articulo 3.°, apartado 2, de la Ley Fundamental.
El Tribunal Constitucional Federal le dio en principio la razén, pero dejé en
manos de la inventiva del legislador la necesaria y acusadamente complicada

(38) Para csto, EXKEHARD WIENHOLTZ: Normative Verfassung und Geseizgebung.
Freiburg i. Br,, 1968, pags. 49 y sigs.
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reforma de dicha ley de pensiones (39). Dejé establecido, en primer lugar,
que los pensionados expulsados o emigrados constituyen «un grupo especial-
mente necesitado de proteccién social». «En esas circunstancias, el legisla-
dor no sélo se habia visto avocado a una tarea de especial relevancia socio-
politica, sino que estaba también obligado por el Derecho constitucional,
segn el mandato emanado del concepto de Estado social, a desplegar una
actividad centrada en la politica social.» S$i, ello no obstante, el legislador
habia establecido hasta ahora una pequefia desigualdad en el tratamiento de
hombres y mujeres, ello no puede serle reprochado todavia como una viola-
cidn constitucional, teniendo en cuenta la gran cantidad de personas a las
que habia sido necesario reintegrar. Mds bien se impone ahora, «en el marco
de una depuracién global de la desigualdad subsistentes, en el trato de hom-
bres y mujeres, la tarea de extirpar por lo menos para lo futurc las causas
de aquellas desigualdades». El Parlamento se ha fijado a si mismo, para so-
lucionar este problema, un plazo hasta el afio 1984. Aguardaremos con cierta
expectativa si el Parlamento estd dispuesto a respetar, como regla de actua-
cion legislativa, esa dimension de los derechos fundamentales fundada en
el concepto de Estado social, recién descubierta por la jurisprudencia,

4. Consecuencias para la interpretacion de los derechos
fundamentales

Contemplando esta variada elaboracion tedrica de la jurisprudencia del
Tribunal Cosstitucional Federal surge la pregunta sobre qué consecuencias
metodoldgicas hay que deducir del andlisis funcional de los derechos funda-
mentales en el Estado constitucional democrdfico para su interpretacion
futura. En on primer momento podria uno inclinarse a la opinion de que
no se puede encontrar una respuesta de validez general y acercada en igual
grado para todos los derechos fundamentales. En realidad se estd cerca de
suponer que las funciones individuales sélo pueden ser remitidas eventual-
mente a derechos fundamentales muy determinados (asi, por ejemple, la
funcién en el Estado de Derecho a las libertades personales, la funcién de-
mocritica a las libertades politicas o la funcién en el Estado social de De-
recho especialmente a los derechos de igualdad). A esto hay que oponer, en
cambio, que los Ambitos de regulacién objetiva dicen muy poco sobre el
tema de en qué relacidn juridico-constitucional estdn los derechos funda-

{3%) BVerfGE 43, 213 (225 y sigs.). Resolucién sobre las pensiones de los viudos.
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mentales individuales con las estructuras constitucionales, M4s bien aparece
justificada la suposicion de que cada derecho fundamental muestra, a la luz
del principio del Estado de Derecho, del principio democratico o del principio
del Estado social de Derecho, una significacién distinta. Puede ocurrir que
algunos significados queden de manifiesto o brillen desde un principio con
mayor claridad que otros. En principio, no obstante, hay que partir de la
posibilidad de generalizacion de todas las funciones de los derechos funda-
mentales. Cada derecho fundamental permite reconocer, si se analiza con
precisién, tanto una significacién en el Estado de Derecho como una signi-
ficacién democritica y, finalmente, una significacion en el Estado social de
Derecho; por consiguiente, presenta una eficacia simultinea como elemento
de defensa y elemento del ordenamiento juridico, como derecho de parti-
cipacién y garantia procesal, como derecho de prestacion y directriz para el
legislador. Al andlisis metédico de este contexto funcional de los efectos
de los derechos fundamentales vy de las estructuras constitucionales se podra
agradecer precisamente en casos dificiles alguna ayuda interpretativa.
Permitanme todavia demostrar brevemente este extremo con el ejemplo
de la libertad de prensa: por de pronto, los articulos 5.°, parrafo 1, de la Ley
Fundamental, y el 20, parrafo 1, de la Constitucién espafiola contienen un
derecho subjetivo de defensa de los miembros de la prensa contra la inter-
vencidn del Estado en la libertad de informacién periodistica, reforzado con
la prohibicion expresa de una censura previa. Pero, al mismo tiempo, la
libertad de prensa se presenta como un elemento del ordenamiento objetivo
en cuanto que, por ejemplo, las medidas de boicot de las organizaciones em-
presariales contra determinados érganos de prensa son contrarias a la Cons-
titucion (40). Desde el punto de vista democritico hay que derivar de la
libertad de prensa tanto un derecho de Ia empresa periodistica a participar en
la formacién de la opinién piblica como un derecho de los redactores a
colaborar en la conformacion del contenido de sus periédicos, que debe ser
garantizado mediante las correspondientes reglamentaciones organizatorias y
juridico-procedimentales, por ejemplo, en el marco de un estatuto de la redac-
cion. Esta funcion democritica de la libertad de prensa gana especialmente
en significacion a medida que avanza la concentracién de la prensa. Por
Gltimo, la libertad de prensa garantiza a los editores de los periodicos con-
cretos una pretensién a una ayuda estatal por su misién piblica en tanto
en cuanto la variedad de prensa estd amenazada de eliminaci6n por posi-
ciones monopolisticas. Para la garantia de la «libertad interior de prensa»,
asi como por la distribucién de subvenciones se pueden obtener finalmente

(40) BVerfGE 25, 256 (263 y sigs.).
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del articulo 5.°, parrafo 1, de la Ley Fundamental directrices para la pro-
mulgacién de una ley de prensa.

La ciencia del Derecho constitucional sélo puede descubrir estos distin-
tos niveles de significacion de los derechos fundamentales individuales, ana-
lizarlos y mostrar sus consecuencias juridico-constitucionales. No puede ayu-
dar a que se impongan en la prictica. En la Repiuiblica Federal de Alemania
falta un «encargado de los derechos fundamentales» que sea comparable al
«Defensor del Pueblo» de la Constitucién espafiola. Por ello, el perfeccio-
namiento de los derechos fundamentales permanece aqui como una tarea fun-
damentalmente de la jurisprudencia constitucional que debe defenderlos en
estrecha colaboracién con el Parlamento democraticamente legitimado. Para
no poner e¢n peligro esta necesaria division del trabajo el Tribunal Consti-
tucional Federal deberia abstenerse totalmente de la casacién de leyes y
practicar lo mAximo posible la autolimitacién judicial (judicial self-restraint).
El campo de ejercicio apropiado para un desarrollo posterior de la interpre-
tacién de los derechos fundamentales es mds bien el control de las sentencias
judiciales que la legislacion. En este punto el Tribunal Constitucional Federal
ha logrado hasta ahora, sobre todo en sus «tiempos heroicos», abrir brechas
hacia nuevos horizontes y se deberian esperar otras en el futuro.

(Traduccién de JOAQUIN ABELLAN.)
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