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Introduccion

Uno de los elementos mas significativos de la Constitucion espafiola de 1978
es su catédlogo de derechos fundamentales. En este médulo didéctico estudia-

mos diversos aspectos relacionados con estos derechos.

Los derechos fundamentales son los derechos civiles, politicos y sociales reco-
gidos en la Constitucion, protegidos particularmente con respecto a la juris-

diccién, y que vinculan a todos los poderes publicos, incluyendo el legislador.

Pero jcuando surgieron los derechos fundamentales? ;Han tenido siempre el
mismo contenido material? La Constitucién espafiola de 1978 contiene un
catdlogo amplio y heterogéneo de derechos, de caracteristicas diversas. ;Cémo
podemos clasificar los derechos? ;Qué diferencias hay entre unos tipos y otros,
y qué consecuencias practicas se derivan?

;Quién puede ser titular de derechos fundamentales? ;Lo son los extranjeros?
;Y las personas juridicas? ;Los derechos tienen eficacia frente a los particula-
res, o solo tienen eficacia frente a los poderes ptablicos? ;Qué limites definen
los diferentes derechos? ;Coémo pueden identificarse estos limites? ;Pueden
restringirse los derechos? ;Quién puede hacerlo, y con qué condiciones?

;Qué vias hay de proteccién jurisdiccional de los derechos, tanto en el &mbito

Lectura recomendada

nacional como en el internacional? ;Hay otras instituciones no jurisdicciona-

M. Artola (1986). Los de-
les encargadas de velar por los derechos fundamentales de las personas? rechos del h(ombre). Madrid:

Alianza Editorial.

(Pueden ser suspendidos temporalmente los derechos fundamentales? ;Qué
derechos, y en qué condiciones?

Aparte de estas cuestiones de tipo general, que tienen incidencia en todos los
derechos, examinamos diferentes derechos en particular. No es posible estu-
diar todos los derechos que la Constitucién protege, ya que eso requiere mu-
cho mas espacio del que disponemos en este médulo. Nos limitamos a hacer

una seleccién de los derechos que pueden ser mds interesantes.

Hay dos derechos fundamentales que tienen unas caracteristicas peculiares,
que justifican un estudio previo y particularizado:

e el derecho a la tutela judicial efectiva,

e el derecho a la igualdad.
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Los otros derechos que protege la Constitucion los dividimos, a efectos clasi-
ficadores, en los tres grupos siguientes:

1) Derechos de dmbito individual y privado.

2) Derechos de ambito politico y de participacion.

3) Derechos sociales.

De cada ambito de derechos, estudiamos unos cuantos ejemplos, intentando

explorar los problemas centrales que plantean su interpretacién y su aplica-
cion.
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Objetivos

Los objetivos que se pretende que los estudiantes alcancen con este médulo

didéctico son los siguientes:

1. Dominar los elementos de la teoria general de los derechos fundamentales,

que son los siguientes:

Concepto de derecho fundamental.

Origen y evolucion histoérica de los derechos fundamentales.

Clasificacion de los derechos fundamentales a partir de la Constitu-
cién espafiola de 1978.

Titularidad, eficacia y limites de los derechos fundamentales.
Garantias jurisdiccionales de los derechos en el &mbito nacional (pro-
cedimiento preferente y sumario, procedimiento de amparo constitu-

cional) y en el internacional.

Garantias no jurisdiccionales de los derechos, particularmente el De-
fensor del Pueblo.

Suspension de los derechos fundamentales.

2. Conocer la problemética que presentan diferentes derechos en concreto:

Derecho o principio de igualdad.
Derecho a la tutela judicial efectiva.
Caracteristicas (ilustradas a través de diferentes derechos en particular)

de los derechos de ambito privado, los derechos de ambito ptblico y
de participacion politica, y los derechos sociales.
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1. La caracterizacion general del sistema de derechos y
libertades

1.1. La evolucion histérica y la positivizacion

El titulo I de la Constitucion espafiola (CE) cumple con uno de los dos re-
quisitos paradigmaticos que permiten identificar la existencia de la Consti-
tucién en sentido moderno: obviamente, nos referimos a una declaraciéon de
derechos y libertades de la persona, que se complementa con un sistema de

garantias jurisdiccionales y no jurisdiccionales.

El otro requisito es la division de poderes, que se plantea en otro médulo de
la asignatura.

Los derechos y las libertades, tal como han sido reconocidos por los textos
constitucionales posteriores a 1945, obedecen, con matices, a la confluencia

de dos tradiciones que se complementan:

e ladel liberalismo, que se concretd en los primeros textos constitucionales

modernos y que se desarroll6 durante el siglo XIx;

e la del socialismo reformista, que dejo su impronta en el constitucionalis-
mo social y democratico del periodo de entreguerras.

En este sentido, la Constitucién de 1978 no es una excepcion, porque ha in-
corporado en su texto un conjunto de derechos que pertenecen a generaciones
diferentes, pero complementarias.

No puede olvidarse que la Constitucién, como norma, no permite dife-
renciar la exigibilidad juridica de los derechos en funcién de su origen
historico.

Los referentes de la CE de 1978

El constitucionalismo americano de los Estados Unidos, el constitucionalismo francés
que se inicia en 1789 y la aportacién del constitucionalismo aleman de la Republica
de Weimar son los referentes imprescindibles para entender el presente que informa la
Constitucién espariola de 1978.

Observacion

El significado de las abrevia-
turas y las siglas utilizadas en
este médulo didactico se en-
cuentra en el glosario.

Ved también

Podéis consultar el médulo
"Los 6rganos constitucionales
del Estado" de esta asignatura.

Ved también

Conectandosea la biblioteca
de la UOC, podréis consultar
directamente los textos de la
Constitucién espafiola.
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No hay duda de que la Constitucién, con sus particularidades y, sobre todo,
sus antecedentes historicos, es tributaria de una serie de tradiciones. Aunque
los antecedentes mas lejanos estan vinculados a la historia constitucional bri-
tanica (Bill of Rigths, de 13 de febrero de 1689), en realidad la historia constitu-
cional contemporanea de los derechos y las libertades empez6 en el momento
fundacional de Estados Unidos, con la Declaracién de Derechos de Virginia,
del 12 de junio de 1776, a la que siguieron la Declaracién de Derechos de Mas-
sachusetts de 1780 y la propia Declaracién de Derechos de la Constitucién de
la Uni6én de 1787, consistente en las diez primeras enmiendas al texto, intro-
ducidas en 1791.

Paralelamente, en Europa en el marco de la Revolucion Francesa, se promulgo
la célebre Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 26 de
agosto de 1789 y la posterior, de 24 de junio de 1793. En Espafia, bajo la in-
fluencia de los procesos revolucionarios de Francia, se aprobo la Constitucién
de Cadiz de 1812, que, de una manera muy asistematica, reconoci6 algunos
de los derechos del liberalismo de la primera época.

En esta primera fase de formas de gobierno liberal representativo, el recono-
cimiento de los derechos respondia a un planteamiento cargado de iusnatu-
ralismo. Los derechos se formulaban como derechos naturales y previos a la

vida del hombre en sociedad.

El titulo I de la Constitucion francesa de 1791 era lo suficientemente explicito
con respecto a eso:

El poder legislativo no podra hacer ninguna ley que atente u obstaculice el ejercicio de
los derechos naturales y civiles.

El problema en la tradicién constitucional de matriz francesa fue que este ob-
jetivo nunca se tradujo en normas efectivas porque la Constitucién no previo
instrumentos para hacer frente a la vulneracion de los derechos por parte del

legislador.

Al otro lado del Atlantico, el proceso fue esencialmente diferente. Los dere-
chos reconocidos por la Constitucion de Estados Unidos, asi como el resto del
contenido de la norma suprema, pronto fueron objeto de control judicial por
parte de los Tribunales ordinarios; el judicial review incorporado después de la
famosa Sentencia del Tribunal Supremo en el caso Marbury contra Madison,
de 1803, permiti6 la tutela de los derechos y las libertades frente a los excesos

del legislador'.

Por el contrario, en Europa, y especialmente en Francia y su area de influencia,
en el siglo XIX, que conoci6 la transformacion del Estado liberal en Estado
democratico a través del reconocimiento del derecho al sufragio universal y

el derecho de asociacion, la norma suprema no era la Constitucion, sino la ley.

ENTANS DU PEUPLE FRANCOIS »5

La Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789 promovida por Francia,
a diferencia de la declaracién americana,
intentd ser universal.

La Constitucion francesa

En Francia no estaba previsto
el control de constitucionali-
dad de las leyes.

MLos derechos podian ser defendi-
dos ante la jurisdiccién.
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La positivizacién de los derechos, es decir, su incorporacion al ordenamiento
juridico, no se hacia mediante la Constitucion, que entonces atin no era norma
directamente aplicable por los Tribunales, sino por la via del reconocimiento
legal, es decir, por una ley del Parlamento. Cuando esta ley no era promulgada,
los derechos reconocidos formalmente por la Constitucién carecian de eficacia
juridica, es decir, no eran aplicados por los Tribunales.

La Repiiblica de Weimar

El régimen republicano alemdn del periodo comprendido entre noviembre de 1918 y
enero de 1933 surgi6 de la Asamblea Constituyente alemana reunida por primera vez en
la ciudad de Weimar. Esta asamblea aprob6 una constitucion (2 de agosto de 1919), que
instaur6 la Reptublica de Weimar, federal, parlamentaria y democrética.

En Espana la realidad obedecia a este planteamiento, aunque, en ocasiones,
fueran vigentes textos constitucionales como la Constitucién democratica de
1869, que reconocia un catalogo amplio de derechos. Aunque de hecho, aqui,
la fuente principal de derecho era el reglamento administrativo, y esto en ma-
teria de derechos suponia la limitaciéon de derechos y libertades mas que su

reconocimiento.

El constitucionalismo aleman dominé el periodo de entreguerras. La Consti-
tucion de Weimar (1919) fue el texto juridico que incorporé los elementos ca-
racteristicos del concepto de estado social: por un lado, la constitucionaliza-
cion de los derechos sociales, econdémicos y culturales, y, por otro, la positivi-
zacion de los mecanismos juridicos de intervencion del Estado en la economia
y la propiedad privada (nacionalizaciones, expropiaciones, etc.) para procurar
aunar la libertad con la igualdad. Es evidente que Weimar fue la respuesta al
estallido revolucionario soviético de 1917.

En Esparia, afios después, la Constitucion de 1931 de la Segunda Reptblica re-
cogio el espiritu de este constitucionalismo, incorporando todo un sistema de
garantias constitucionales de los derechos y las libertades a través del recurso
de amparo ante el Tribunal de Garantias Constitucionales. Fue entonces cuan-

do la Constitucion se convirtié en norma suprema exigible juridicamente.

Después de la Segunda Guerra Mundial, las constituciones europeas recogieron
la sintesis de estas tradiciones histoéricas sobre los derechos fundamentales,

fortaleciendo los sistemas de garantias en la via judicial ordinaria.

En algunos casos —como Alemania, Espafia, etc.—, también mediante el recurso

especial de amparo ante al Tribunal Constitucional.

La plaza de la Democracia en la ciudad de
Weimar, con la estatua ecuestre del gran duque
Carlos Augusto de Sajonia-Weimar-Eisenach.
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La legislacion internacional también ha incorporado garantias procesales
para la proteccion de los derechos fudamentales

A modo de ejemplo, no puede dejar de resaltarse la importancia politica de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos de la ONU, aprobada el 10 de diciembre de 1948,
y, sobre todo, la importancia juridica de la Convencién Europea para la Salvaguardia de
los Derechos del Hombre (Roma, 1950).

1.2. La sistematica constitucional

1) Los derechos y los deberes fundamentales

Las Cortes Constituyentes de 1977 en Espafia, optaron por recoger explicita-
mente en el texto de la Constitucién un catdlogo amplio de derechos y liber-
tades que representara la expresion del cambio radical que la nueva Consti-
tucion significaba con respecto al pasado dictatorial anterior.

En este sentido, se rechaz6 una opcién previa promovida por la UCD y por AP,
consistente en el hecho de que un tnico precepto de la Constitucion hiciera
una remisioén general en los textos internacionales en materia de derechos y
libertades y, por lo tanto, que la carta de derechos de los espafioles estuviera
integrada por las normas de derecho internacional aplicadas mediante recep-

cioén en Esparia.

La otra opcidn, avalada por la izquierda parlamentaria (PSOE, PCE-PSUC) y los
nacionalistas (PNV y Pacte Democratic per Catalunya), pretendia dar relevan-
cia especial, teniendo en cuenta el pasado no democratico, a la existencia de
una declaracion propia de derechos y libertades incorporada en la Consti-

tucién normativa.

Esta declaracién de derechos figura en el largo titulo I de la Constitucién es-
pafiola, elaborado bajo la influencia de referentes comparados, simplemente,

como los de las constituciones siguientes:

La italiana de 1947.

e Laley fundamental alemana de 1949, especialmente en materia de confi-
guracion del sistema de garantias jurisdiccionales.

e La portuguesa de 1976, para regular algunos derechos de la persona (por
ejemplo, el derecho a la intimidad) o para configurar los limites del uso

abusivo de la informatica.

e La parte vigente de la Constituciéon de 1946 de la Cuarta Republica Fran-

cesa en materia de derechos sociales.

Sede del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en Estrasburgo.

Derechos y libertades
fundamentales

El titulo | de la CE es tributario
de las dferentes tradiciones ju-
ridicas expuestas en el aparta-
do anterior.

Lectura recomendada

P. Cruz Villalén (1989)."For-
macién y evolucién de los
derechos fundamentales".
Revista espariola de Derecho
Constitucional (nam. 25).
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La sistemadtica del titulo I de la CE no ofrece unos criterios indiscutibles de
clasificacién de los derechos y las libertades en razén de su naturaleza. Sobre
los cinco capitulos que integran este titulo, hay que hacer las precisiones si-

guientes:
e El capitulo "Derechos y libertades" es la parte mas relevante.

e FEl capitulo primero, "De los espafioles y extranjeros", regula las condicio-
nes de ejercicio y reconoce algunos derechos de los extranjeros.

e FEl capitulo tercero, "De los principios rectores de la politica social y econo-
mica", no recoge derechos que impliquen la exigibilidad directa ante los
tribunales de prestaciones por parte de los poderes puablicos.

e Fl capitulo cuarto regula el sistema de garantias jurisdiccionales y no ju-
risdiccionales (Defensor del Pueblo).

e El capitulo quinto regula los supuestos de suspensién de los derechos en
caso de aplicacion del derecho de excepcion.

Los derechos fundamentales recogidos en el capitulo segundo constitu-
yen el eje mas importante de los derechos y las libertades del estado

democratico.
Son la suma de los derechos de libertad que conforman:

¢ losderechos individuales y del ambito privado de las personas (de-
recho a la vida, libertad religiosa, derecho a la intimidad, etc.),

e los derechos politicos y de participacion (la libertad de expresion,
el derecho de sufragio, etc.),

¢ los derechos sociales (libertad sindical y derecho de huelga).

Sin embargo, hay discrepancia entre la doctrina y la jurisprudencia para de-
terminar el alcance de los derechos fundamentales. El Tribunal Constitucional
ha considerado que la condicion de derechos fundamentales afecta a los reco-
nocidos en el articulo 14 de la Constitucion y en la seccion 1.* del capitulo

segundo’; para llegar a esta conclusién el Alto Tribunal se ha fundamentado

en una interpretacion literal y sistematica de la Constitucion.

Por el contrario, algunos sectores de la doctrina (P Cruz Villal6én, entre otros)

han considerado que no hay razones suficientes para excluir de la condicién

de fundamentales algunos derechos’ de la seccién 2.% del capitulo segundo.

)
o

<
O
o
[

o

Derechos politicos
y de participacién

Los derechos fundamentales que recoge la
Constitucién son los individuales, politicos y
sociales.

@Art. 15 a 29 CE, mas art. 30 CE,
que reconoce el derecho a la obje-
cién de conciencia.

®por ejemplo, el derecho al matri-
monio.
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En cualquier caso, e independientemente de cudl sea la seccion en la
que estén recogidos, no hay duda de que todos los derechos del capitulo

segundo son exigibles directamente ante la jurisdiccién ordinaria.

2) Criterios de clasificacion de los derechos

Los criterios de clasificacion de los derechos pueden ser de orden diverso, de
entre los cuales sefialamos los tres siguientes:

a) Seguramente el mas operativo es el fundamentado en el grado de garantias®
de que disfrutan los derechos y las libertades.

En lo que concierne a este grado de garantias, hay que resaltar que todos
los derechos del titulo I de la Constitucion disfrutan del amparo de la
tutela judicial; todos, incluso los que derivan del desarrollo de los prin-
cipios rectores de la politica social y econémica, estan sometidos a un
nivel determinado de garantias jurisdiccionales.

Asi, el principio de igualdad del articulo 14 de la CE y los derechos fundamen-

tales y las libertades publicas de la seccién 1.* del capitulo segundo’ son los
que disponen del grado maximo, en la medida en que, ademas de la tutela
que les proporcionan los Tribunales ordinarios mediante el recurso preferente
y sumario, pueden ser objeto —subsidiariamente— del recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional. Este Gltimo recurso también cubre la objecion de
conciencia al servicio militar, recogida en el articulo 30.2 CE).

Los de la seccién 2.2 del capitulo segundo® disponen de la garantia judicial
ordinaria ante los Tribunales. El mismo criterio opera con respecto a los dere-

chos de los extranjeros recogidos en el capitulo primero.

Solamente los principios del capitulo tercero estan sometidos en este sentido
a un grado de garantia mediata, porque los derechos subjetivos que puedan
derivar de los principios rectores de la politica social y econémica tinicamente
podran ser exigibles ante los Tribunales segiin lo que dispongan las leyes que
los desarrollen; es decir, sera preciso esperar a la interpositio legislatoris para que,

si procede, la tutela judicial se haga efectiva’.

Principios del capitulo tercero

Hay que sefialar que de todos modos, si bien no se pueden derivar prestaciones directa-
mente previstas en la Constitucién de los derechos incluidos en el capitulo tercero, eso
no obsta para que se puedan utilizar en los procesos de control de constitucionalidad de
la actividad de los poderes publicos.

(4)Reguladas en el capitulo cuarto
de la CE.

Lectura recomendada

J.M. Baiio Leon (1988)."La
distincién entre derecho fun-
damental y garantia institu-
cional en la Constitucién es-
pafiola". REDC (nam. 24).
Madrid.

®Art. 15 al 29 CE; art. 30 CE, de la
seccion 2 2.

©Aart. 31 a 38 CE.

Dpor ejemplo, los derechos deri-
vados de la proteccion del medio
ambiente (art. 45.1 CE).
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b) Un segundo criterio responde a la naturaleza de los derechos, es decir, se
fundamenta en la distinciéon entre derechos de libertad y de prestacion,
muy tradicional y a veces equivoca.

Los derechos de libertad son los derechos del primer liberalismo® y los que se

reconocen en el estado democratico’; la mayoria se encuentran en la seccién
1.2 del capitulo segundo de la Constitucion.

Por lo que respecta a los derechos de prestacién, aparecen también en esta

seccion 1.*'°, en la seccion 2.2'"' y, principalmente, en el capitulo 3.°. Ahora
bien, este criterio de clasificacién es equivoco, porque separa los derechos y
las libertades en un tipo de compartimentos estancos que su naturaleza no
admite.

Se trata de un criterio muy esquematico, de hecho mas descriptivo que real,
porque en el marco del estado social y democratico de derecho, la dimensién
social afecta a todos los derechos en la medida en que, de una manera mas o

menos directa, con mas o menos beligerancia, los poderes puiiblicos promueven

. . 12 3
acciones prestacionales “ que pueden ser de naturaleza diversa.

La nocion de derecho de prestacion va mas alla de los derechos califi-
cados tradicionalmente como sociales.

c) El tercer criterio se construye en funciéon del ambito de actuacién de la
persona y clasifica los derechos de acuerdo con la posicién que el individuo
tiene con respecto al Estado, que en su tiempo fue teorizada por Jellinek. Esta

clasificacion es la siguiente:

e Derechos de &mbito individual y privado de las personas: derecho a la
vida, derechos de la personalidad, derecho a la tutela judicial, derecho a

la inviolabilidad del domicilio, etc.

e Derechos de ambito politico y de participacion: el derecho a la infor-

macion, el derecho de reunién, el derecho de sufragio, etc.

e Derechos de ambito social y econémico: la libertad sindical, el derecho
de huelga, los derechos derivados de los principios rectores, etc.

®Libertad de expresion, libertad
religiosa, derechos de libertad y se-
guridad...

9 e ez .
®)perecho de asociacion, sufragio
universal, libertad sindical...

(Opor ejemplo, el derecho a la en-
sefanza.

Dpor ejemplo, el derecho a la
propiedad privada, el derecho al
trabajo, etc.

(2Mediante la actividad de fo-
mento, la aprobacién de normati-
va de tutela especifica, etc.
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1.3. La naturaleza juridica

Los derechos y las libertades son uno elemento constitutivo del Estado de
Derecho: una constitucién sin una declaracién de derechos no es una consti-
tucién. Asi lo establece el articulo XVI de la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, de 26 de agosto de 1789, todavia vigente en Francia
por imperativo del preambulo de la Constitucion de 1958:

Toute société dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée, ni la séparation de
13

pouvoirs determinée, n'a point de constitution .
La Constitucién espafiola recoge en el titulo I el resultado de la sintesis de la
tradicién liberal y la tradicion socialista del periodo de entreguerras. Este
referente histérico y dogmatico cristaliza en la configuracion normativa del

sistema de derechos y libertades diseflado por este titulo.

Por lo tanto, estos antecedentes permiten sostener que el reconocimiento de
los derechos no supone establecer un simple limite a la actividad de los poderes
publicos, que es la concepcidn que caracterizaba al planteamiento clasico del

primer liberalismo.

En el marco de un modelo de estado social y democratico de derecho,
los derechos ocupan una posicién institucional que supera las visiones
reduccionistas del liberalismo de las primeras épocas, en la que los de-
rechos eran vistos inicamente como derechos de libertad con respecto
al Estado.

La evolucidon de los derechos se fundamenta en una linea interventora del
papel del Estado en los diversos dambitos individuales y colectivos de la vida
de la persona, la consolidacién de la constitucién democratica como norma
juridica suprema y el aumento de la democracia en la vida social han ocasio-
nado que los derechos y las libertades, ademds de mantener su condicién de
derechos publicos subjetivos, fruto de la tradicién liberal heredada, también
presenten una dimension objetiva e institucional.

Esta funcién no opera solamente como limitadora del poder del Estado y de
los particulares con el fin de tutelar el estatuto de libertad de la persona, sino
también como promotora de los valores constitucionales, razén por la cual el

Tribunal Constitucional la ha definido al entender los derechos como:

"Elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, porque
ésta se configura como marco de una convivencia humana justa y pacifica, plasmada
histéricamente en el Estado de Derecho y, mas tarde, en el estado social de derecho o el
estado social y democrético de derecho, segin la férmula de nuestra Constituciéon"

STC 25/1981.

a 3)'Cualquier sociedad en la cual
la garantia de los derechos no esté
asegurada y en la cual no se haya
determinado la separacion de po-
deres, no tiene constitucion.'
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La faceta subjetiva de los derechos fundamentales los hace exigibles ante los
poderes publicos y también con respecto a las relaciones entre particulares.
El poder de reaccion del que dispone el titular de un derecho no se produce
solamente cuando la presunta lesion tiene el origen en un poder publico, sino
también cuando la autoria de un acto lesivo corresponde a un particular.

La condicién de elementos esenciales de un ordenamiento objetivo presen-
ta una determinaciéon mas dificil. Sin embargo, esta caracteristica plantea la
necesidad de entender los derechos fundamentales como un concepto poliva-
lente, porque justamente expresa una realidad de los derechos que supera la
concepcion liberal clésica.

Por esta razoén, como ha expresado J.M. Bafio Leodn, los derechos fundamenta-

les no son solamente derechos publicos subjetivos, sino también institucio-

- 14 . . . . . .
nes de garantia ~ o elementos objetivos a los cuales se refiere la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional mencionada antes y, finalmente, constituyen un
mandato para el legislador que éste tiene que concretar respetando su conte-

nido esencial.

La faceta objetiva de los derechos fundamentales se concreta en su condicién
de fundamento de la legitimacion del orden constitucional, lo cual condiciona

la actividad de los poderes publicos sometidos a la Constitucion.

Los derechos, en su faceta objetiva, se convierten en el limite altimo para el le-
gislador en el sistema constitucional y, en este sentido, se configuran, particu-
larmente en relacién con su contenido esencial, como garantias instituciona-
les en el sentido de Carl Schmitt, es decir, delimitan la actividad legislativa im-
poniéndose frente al legislador como instituciones inviolables e intangibles.

(Dart. 53.1 CE.
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2. El1 régimen juridico de los derechos y las libertades

A continuacién tratamos diversos aspectos del régimen juridico de los dere-
chos fundamentales protegidos en la Constitucion espafiola de 1978. Anali-
zaremos quién son los titulares de estos derechos (en particular si lo son los
extranjeros y las personas juridicas), si tienen eficacia frente a los particulares,
o s6lo frente a los poderes publicos, y qué restricciones pueden imponerse a
estos derechos y con qué garantias.

2.1. La titularidad de los derechos fundamentales

2.1.1. Los extranjeros

En las democracias modernas hay una tendencia a que la titularidad de los
derechos fundamentales trascienda la distincién en razén de nacionalidad:
tanto los nacionales como los extranjeros son reconocidos como titulares de
derechos fundamentales. En la medida en que muchos de estos derechos son
la expresion constitucional de los denominados derechos humanos, es 16gico
que la distincién entre las personas en razén de nacionalidad pierda impor-
tancia cuando se trata de los derechos fundamentales. La universalizacién de
los derechos fundamentales, sin embargo, es limitada en el constitucionalis-
mo comparado, particularmente, en lo que hace referencia al derecho politico,
que se suele reservar, de alguna manera, a los ciudadanos.

La Constitucién establece con caracter general el régimen de los derechos
fundamentales de los extranjeros y dispone que:

Los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publicas que garantiza el presente
Titulo en los términos que establezcan los tratados y la Ley.

Articulo 13.1 CE.

A la regla general establecida por el articulo 13.1, se afiade la excepcion si-
guiente:

Solamente los espafioles serdn titulares de los derechos reconocidos en el articulo 23,
salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley
para el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales.

Articulo 13.2 CE.

Lectura recomendada

E. ]J. Bastida Freijedo; I. Vi-
llaverde Menéndez; P. Re-
quejo Rodriguez; M. A.
Presno Linera; B. Alaez Co-
rral; I. Fernandez Saraso-
la (2004). Teoria general de
los derechos fundamentales en
la Constitucion Espaiiola de
1978. Madrid: Tecnos.

Los derechos
fundamentales

En las democracias modernas
se tiende a equiparar a los na-
cionales con los extranjeros a
la hora de disfrutar de los dere-
chos fundamentales.

Derechos de los
estranjeros

El Estatuto de los extranjeros
en materia de derechos vy li-
bertades en Espafia se expre-
sa, fundamentalmente, en el
articulo 13 de la CEy en LO
4/2000.
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Este segundo apartado es el resultado de la reforma constitucional de 27 de
agosto de 1992: antes de esta reforma solo se preveia la posibilidad de extender
a los extranjeros el derecho de sufragio activo —el derecho a votar- en las
elecciones municipales, pero no el derecho de sufragio pasivo —el derecho a
ser votado.

El estatuto juridico de los extranjeros se concreta en la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero, sobre "derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social" (que deroga la ley anterior en esta materia, la Ley Orgéanica
7/1985).

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha tenido que pronunciarse sobre al-
gunas cuestiones constitucionales relativas a los extranjeros. Con el fin de en-
tender mejor su jurisprudencia, debemos plantear las principales cuestiones

controvertidas:

a) De qué libertades y derechos son titulares los extranjeros

En primer lugar, el articulo 13 de la Constitucién establece como regla gene-
ral que los extranjeros disfrutardn en Espafia de las libertades puiblicas que

garantiza el titulo I en los términos que definan los tratados y la ley.

¢Quiere decir esto que los extranjeros sélo son titulares de las libertades pu-
blicas (y los derechos fundamentales) que la ley o los tratados decidan reco-
nocer? Segun el Tribunal Constitucional, la respuesta es negativa, porque los
extranjeros disfrutan de todos los derechos vinculados directamente a la dig-
nidad de la persona (como el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral,
a la intimidad, a la libertad ideoldgica o a la tutela judicial efectiva) en las
mismas condiciones de los espafioles, mientras que, en los otros, el legislador
puede introducir un régimen juridico especifico, siempre que no desnaturalice
el derecho.

Con respecto a los derechos no vinculados directamente a la dignidad
de la persona, en el caso de los extranjeros, se produce una atribucién
diferida de un derecho constitucional en unos términos particulares.
Por lo tanto, una vez se les reconoce un derecho constitucional en la
legislacion, los extranjeros también disfrutan de las garantias procedi-
mentales asignadas al derecho en cuestion, particularmente, si es el ca-
so, el procedimiento preferente y sumario ante los tribunales ordinarios
y el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

Libertades de los
estranjeros

Segun el Tribunal Constitucio-
nal el articulo 13 de la CE no
tiene que interpretarse en el
sentido de que los extranjeros
s6lo son titulares de los dere-
chos fundamentales que les re-
conoce la ley (podéis consultar
la STC 107/1984).
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b) Excepciones en la regulacion diferente o mas restrictiva del ejercicio de
los derechos fundamentales de los extranjeros

El Tribunal Constitucional afirma que hay derechos cuya regulacién no puede
introducir distinciones entre espafioles y extranjeros, porque se trata de dere-
chos tan vinculados directamente a la dignidad humana que no se justifica la
introduccion de distinciones en razén de la nacionalidad.

Por lo tanto, el Tribunal Constitucional ha distinguido tres grupos de derechos

fundamentales:

1) Derechos de los que gozaran los extranjeros en los mismos términos que

los nacionales'®, ya que estan vinculados a la dignidad humana: derechos a
la vida, integridad fisica, intimidad y libertad religiosa.

2) Derechos que la Constitucion reserva exclusivamente a los nacionales:
los derechos de sufragio activo y pasivo, y el derecho de acceso a los cargos
puablicos del articulo 23, con la Gnica excepcion referida a las elecciones mu-
nicipales.

3) Derechos de los que tienen que poder disfrutar los extranjeros, pero no

necesariamente en los mismos términos que los nacionales.

¢) El limite de las distinciones de los derechos entre espafioles y extran-

jeros

En lo que concierne a los derechos que pueden disfrutar los extranjeros, pe-
ro no necesariamente en los mismos términos que los espafioles, se plantea
el problema de si el legislador es libre de establecer las distinciones que crea

convenientes.

Segun el Tribunal Constitucional, hay un limite, que es la necesidad de
respetar el contenido esencial del derecho'®, porque la ley no puede
regular el ejercicio del derecho fundamental por parte de los extranjeros
en unos términos tan restrictivos que el derecho se desnaturalice.

Ejemplo

No puede castigarse con una
pena mas leve el asesinato de
un extranjero que el asesinato
de un espafiol, ya que el dere-
cho a la vida no puede prote-
gerse de una manera diferente
en funcién de la nacionalidad.

9s7C 107/1984.

(9| articulo 53.1 de la CE esta-
blece que las leyes que regulen el
ejercicio de los derechos y las liber-
tades del capitulo segundo del ti-
tulo | tienen que respetar el conte-
nido esencial.

U7DArt, 7 LO 7/1985.

8rt. 8 LO 7/1985.
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Ejemplos de resoluciones del TC en cuanto a limitacion de derechos

En la STC 115/1987, el Tribunal Constitucional considerd inconstitucional, entre otros,

un precepto17 de la Ley Orgénica 7/1985 que sujetaba el derecho de reunién puablica de
los extranjeros al régimen de autorizacién administrativa previa, asi como otro precep-

to'® que permitia al Consejo de Ministros decidir la suspension de las actividades de las
asociaciones promovidas o integradas mayoritariamente por extranjeros, en determina-
das condiciones.

El Tribunal Constitucional argumenté que la inexistencia de un deber de pedir autoriza-
ci6én previa a la autoridad administrativa forma parte del contenido esencial del dere-

er 1 . . 2 2
cho de reunién'’. De la misma manera consideré que la regla que establece que sélo los

Tribunales pueden suspender las actividades de una asociacién pertenece al contenido

. s e 2
esencial del derecho de asociacién?’.

En consecuencia, los preceptos mencionados de la Ley Organica 7/1985 fueron declara-
dos inconstitucionales por establecer una regulacién de los derechos de reunién y de
asociaciéon que desconocia el contenido esencial de estos derechos.

Por lo tanto, pueden haber distinciones entre espafnoles y extranjeros
en lo que concierne a las condiciones de ejercicio de los derechos fun-
damentales del tercer grupo, pero en ningan caso puede la ley negar
a los extranjeros las facultades que integran el contenido esencial del
derecho en cuestion.

Es importante sefialar que la actual Ley Organica 4/2000 establece una regu-
lacién de los derechos y libertades de los extranjeros que, al menos en el caso
de los que residen legalmente en Espafia, los equipara a los espafioles en un
grado mucho mas alto que la antigua ley (la Ley Organica 7/1985) a pesar de
la reforma operada por la Ley Organica 8/2000. Podéis consultar los articulos
3 a 15 de la actual ley (relativos a los derechos sustantivos), asi como los ar-
ticulos 20 a 22 (relativos a las garantias procesales de los derechos), con el fin

de comprobar este punto®'.
d) El derecho a la igualdad

Un cuarto problema que se plantea es el de si los extranjeros son titulares del

derecho a la igualdad®.

El Tribunal Constitucional, en la STC 107/1984, parece negarlo:

"Cuando el articulo 14 de la Constitucién proclama el principio de igualdad, lo hace
refiriéndose con exclusividad a «los espafioles». Son éstos quienes, de conformidad con
el texto constitucional, «son iguales ante la ley», y no existe prescripcién ninguna que
extienda tal igualdad a los extranjeros."

Fundamento juridico 3.

De todas maneras, la posicion del Tribunal Constitucional en este punto no es
clara, ya que esta afirmacion la hizo en un contexto donde se trataba de decir
que el régimen de los derechos y libertades de los extranjeros se encuentra en
el articulo 13 de la Constitucion, y no en el 14.

)como se desprende claramente
del articulo 21.1 de la CE.

@9Como evidencia el articulo 22.4
de la CE.

@Dved la STC 236/2007, de 7 de
noviembre, especialmente las con-
sideraciones sobre los derechos de
los extranjeros sin residencia legal
en Espana.

@DArt. 14 de la CE.
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A favor de la tesis de que los extranjeros son titulares del derecho a la igualdad,
pueden aducirse los argumentos siguientes:

1) El articulo 13 de la Constitucion establece de qué derechos fundamentales
disfrutan los extranjeros. Segun este articulo, disfrutan de todos los derechos
del titulo I; 1a Ginica excepcidon son los derechos del articulo 23. En consecuen-

cia, el derecho a la igualdad del articulo 14** es un derecho que, por imperativo
del articulo 13, tiene que reconocerse a los extranjeros.

Es cierto que el articulo 14 reconoce el derecho a la igualdad de los espafio-
les, pero esto no puede interpretarse como una exclusion de los extranjeros
en la titularidad del derecho a la igualdad, ya que, si hiciéramos esta interpre-
tacion, estariamos ampliando la lista de excepciones mas alla de la inica ex-
cepcidn que prevé el articulo 13, es decir, la de los derechos del articulo 23
de la Constitucion.

De hecho, éste fue el argumento que utiliz6 el Tribunal Constitucional para
declarar que los extranjeros son titulares del derecho a la libertad de residencia
y de circulacién, aunque el articulo 19** de la Constitucién, donde se encuen-
tra recogido este derecho, s6lo hace referencia a los espafioles.

Si este argumento es valido en relacion con el derecho del articulo 19,
también tiene que serlo con respecto al derecho a la igualdad del articulo
14.

2) Negar que los extranjeros son titulares del derecho a la igualdad y a la no-
discriminacién, reconocido en el articulo 14 de la Constitucién, puede con-

ducir a resultados absurdos como en los supuestos siguientes:

e ;Puede sostenerse, realmente, que los extranjeros pueden ser discrimina-

dos en razon de sexo?

e Si un conjunto de trabajadoras estan discriminadas en el trabajo, ;dira
el Tribunal Constitucional que sélo las que sean espafiolas pueden alegar
violacion del derecho a no sufrir discriminaciones en razén de sexo,
pero que las extranjeras no pueden hacerlo, con el argumento de que estas

altimas no son titulares del derecho reconocido en el articulo 14* de la
Constitucion?

Negar que una extranjera tenga derecho a no ser discriminada en razoén de sexo
aparece como un resultado absurdo valorativamente, pero éste es el efecto de
negar que los extranjeros son titulares del derecho a la igualdad.

@Art. 14 CE.

@9sTC 94/1993.

@5Art. 14 CE.
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En la preocupacidn legitima por asegurar que las distinciones legislativas en-
tre espafioles y extranjeros sean consideradas como constitucionalmente per-
mitidas, se comete a menudo el error de afirmar que los extranjeros no son
titulares del derecho a la igualdad. Se trata de un error por exceso.

Con el fin de asegurar la permisibilidad de las distinciones entre espafioles
y extranjeros, no hay que afirmar que los extranjeros estan excluidos de la
proteccion del articulo 14 de la Constitucién. Basta con invocar el articulo
13, que da cobertura para establecer un régimen diferente entre esparfioles y

extranjeros en el ejercicio de los derechos fundamentales®®. Pero, no se puede
afirmar que los extranjeros no disfrutan de la proteccion del articulo 14 de la
Constitucion. Esto Gltimo no es necesario y, ademas, lleva a resultados absur-
dos como los que hemos visto.

De hecho, el Tribunal Constitucional ha reconocido que los extranjeros tienen
derecho a la igualdad a la hora de aplicar la ley, que es una de les manifesta-
ciones del derecho a la igualdad del articulo 14 de la Constitucion; pero este
reconocimiento solo es posible si la mencion que hace de los espafioles no se

interpreta en sentido exclusivo.

3) De hecho, podriamos llegar mas lejos y sostener que los extranjeros tienen
derecho a no ser discriminados, no solamente en razén de sexo, raza, religion,
etc., sino también en razén de nacionalidad. Como veremos mas adelante, el
derecho a la igualdad no es el derecho a que no haya distinciones entre las

personas, sino el derecho a que las distinciones que se hagan sean razonables.

Por lo tanto, decir que los extranjeros no tienen que ser discriminados
en relacion con los espafioles quiere decir simplemente que las distin-
ciones entre espafioles y extranjeros tienen que estar justificadas por
razones objetivas.

Existen buenas razones que justifican en muchos casos que los espafioles sean
tratados de manera diferente a los extranjeros. El derecho a la igualdad garan-
tiza que el legislador se base en estas razones y las explicite si se impugna la
ley. Negar a los extranjeros el derecho a no ser discriminados en relacién con
los espafioles equivale a afirmar que la Constitucién admite distinciones en-
tre espafioles y extranjeros, aunque no sean razonables. Esto no parece una
posicion aceptable. Que en muchos casos las distinciones sean razonables no
quiere decir que lo sean siempre.

26) a fortiori en el ejercicio de de-
rechos no fundamentales.

Ved también

Podéis consultar las STC
150/1994 y 130/1995.
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Ejemplo de distinciéon no razonable

¢Podria la ley establecer, por ejemplo, una velocidad de circulacién maxima diferente en
las autopistas segin que el conductor del vehiculo fuera espafiol o extranjero? Aqui no
se discute el contenido esencial del derecho de circulacién, simplemente se estd introdu-
ciendo una distincién que no se justifica por razones objetivas.

Ahora bien, una ley como ésta s6lo podria considerarse inconstitucional si los extranjeros
tuvieran derecho a no ser discriminados en razén de nacionalidad.

4) Finalmente, a los argumentos que acabamos de exponer hay que afiadir lo
que establece el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966:

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a la igual
proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibird toda discriminacién y garantizaré a
todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacién por moti-
vos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier indole, origen
nacional o social, posiciébn econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

Articulo 26.

Teniendo en cuenta la importancia interpretativa de los Tratados Interna-

cionales en materia de derechos humanos ratificados por Espafia®’, el articu-
lo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos constituye un
argumento a favor de la tesis segiin la cual el articulo 14 de la Constitucién

también protege a los extranjeros de la discriminacion.

Actividad

Considerad estos cuatro argumentos y decid qué pensais al respecto.

Hasta ahora nos hemos preguntado si la Constitucioén reconoce en los extran-
jeros el derecho a no ser discriminados. Hemos visto cuatro argumentos para
decir que si. Pues bien, ;qué establece la Ley Orgénica 4/2000 en materia de

igualdad?

Esta ley incluye un importantisimo articulo, el articulo 23, que define en un
primer apartado los " actos discriminatorios". Dice asi:

"A los efectos de esta Ley, representa discriminacién cualquier acto que, directamente o
indirectamente, conlleve una distincién, exclusion, restricciéon o preferencia contra un
extranjero basada en la raza, el color, la ascendencia o el origen nacional o étnico, las
convicciones y practicas religiosas, y que tenga como fin o efecto destruir o limitar el
reconocimiento o el ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales en el campo politico, econémico, social o cultural"

Después, este articulo enumera un conjunto de supuestos de discriminacion,
con el fin de ejemplarizar este concepto general (podéis consultar el apartado
2 del articulo 23, letras a) a e). Tiene que tenerse en cuenta que la ley considera
la realizacién de alguno de estos actos discriminatorios como infraccién muy
grave (54, 1, ¢) y los castiga con uno multa de 6.001 a 60.000 euros (art. 55).

Es conveniente fijarse en dos cosas: en primer lugar, la victima de la discrimi-
nacion prevista en el articulo 23 es un extranjero (no un espafol). En segundo

lugar, el motivo por el cual se le discrimina puede ser tanto su condicion de

El articulo 26 del Pacto internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966 reconoce a
toda persona el derecho a no ser discriminada
y prohibe cualquier tipo de discriminacion, sea

@7)Art. 10.2 CE.

cual sea la razén
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extranjero (ejemplo: un francés es discriminado porque es francés), como su
raza, color, ascendencia u origen nacional o étnico, o convicciones y practi-
cas religiosas (ejemplo: un extranjero es discriminado porque es de religion
musulmana). Este articulo, por lo tanto, no se aplica a aquellos espafioles que
sean discriminados por su raza, color, etc. (Ejemplo: un espafiol de raza gitana
que sea discriminado en raz6n de su raza no se beneficia del articulo 23). Hasta
cierto punto, esto es 16gico: se trata de una ley sobre los derechos y libertades
de los extranjeros, y es coherente que las normas que esta ley incluye tengan
por finalidad proteger a los extranjeros.

El problema, sin embargo, es el siguiente: tenemos que suponer que este ar-
ticulo 23 no es redundante. Es decir: que incluye una norma, que afiade algo
nuevo en el ordenamiento juridico. Y, en efecto, asi es: la legislacion penal y la
legislacion administrativa sancionan determinados actos de discriminacion,
pero no todos los actos. El nuevo articulo 23 tiene un alcance mdas amplio,
gracias a la clausula general del apartado 1. Ahora bien, jpuede este alcance
mas amplio proteger a sOlo las victimas extranjeras? En la medida en que la
norma del articulo 23 no "se repite", por decirlo asi, en otra ley sancionadora
que proteja a los espafioles —o a las personas en general- contra la discrimina-

cién en razén de raza, religion, etc., parece que hay una discriminacion.

A modo de reflexion, podéis preguntaros lo siguiente: ;no habria sido mejor,
con el fin de reaccionar frente el racismo y la xenofobia, haber aprobado, co-
mo se ha hecho en otros paises, una ley general que definiera los actos dis-
criminatorios contra las personas (sean nacionales o extranjeras) y establecer
sanciones y medidas de proteccién? ;Os parece correcto que el Derecho anti-
discriminatorio se monte sobre la ley de extranjeria? ;Tendria sentido en Es-
tados Unidos, por ejemplo, decir que el problema del racismo es un problema
que tiene que tratarse a través de una ley de extranjeria (cuando la mayoria de
negros son norteamericanos)? ;No nos tendriamos que acostumbrar a pensar
que también nuestros conciudadanos (y no sélo los extranjeros) pueden ser
"diferentes" a la mayoria de nosotros y, por lo tanto, pueden ser victimas de

discriminacion por su raza, religion, etnia, etc.?
2.1.2. Las personas juridicas

La Constitucion espafiola no incorpora ningtn articulo que de una manera
explicita resuelva si las personas juridicas son titulares de los derechos funda-
mentales con caracter general. El hecho de que las personas juridicas puedan
ser titulares de determinados derechos se desprende facilmente del mismo tex-

to constitucional en algunos casos.

Asi, por ejemplo, se reconocen los derechos siguientes:

* Derecho de libertad de culto® de las comunidades religiosas.

@®Art. 15.1 CE.
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. . . .2 o229 PR
Derecho de las asociaciones a la disolucion o suspension™ de sus activi-

dades s6lo por resolucién judicial motivada.

* Derecho de las personas juridicas a la libertad de creacién®® de centros
docentes.

* Derecho de los sindicatos a formar a confederaciones®'.
Todas las personas mencionadas son personas juridicas.

Ahora bien, en otros casos, la referencia a las personas juridicas no es explici-
ta, con lo que tendremos que examinar si el derecho en cuestién es de una
naturaleza tal que puede reconocerse la titularidad a las personas juridicas.

En efecto, la Constitucion espafiola no contiene un precepto similar al articu-
lo 19.3 de la Ley fundamental alemana, que establece que los derechos funda-
mentales también rigen para las personas juridicas nacionales en la medida en

que, por su naturaleza, les resulten aplicables.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional ha considerado que este mismo criterio

JST) ~, 32
es vélido para Espana™.

Asi, las personas juridicas pueden ser titulares, entre otros, de los derechos

siguientes:

* derecho a la igualdad®,

* derecho a la tutela judicial efectiva®,

* derecho al principio de legalidad®® en materia sancionadora,

derecho de propiedad™.

En cambio, no tienen los derechos siguientes:

* derecho ala vida y a la integridad fisica®’,

* derecho a la seguridad personal®,

eas ~ z . 439
® derecho a recibir ensefianza basica gratuita™.

Ahora bien, hay otros casos mas controvertidos, como los dos siguientes:

e Por lo que respecta al derecho a la intimidad de las personas juridicas,

140

el Tribunal Constitucional™ parece decir que, si bien son titulares del de-

@9rt. 22.4 CE.

GOArt. 27.6 CE.

GDart. 28.1 CE.

GAs1C 137/1985.

G3art. 14 CE.

GOArt. 24 CE.

GSart. 25 CE.

GOart. 33 CE.

GDArt. 15 CE.

GOArt. 17 CE.

Gart. 27.4 CE.

“0g1C 137/1985.
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recho a la inviolabilidad del domicilio*, no lo son del derecho a la inti-

midad*?.

En cuanto al derecho al honor, el Tribunal Constitucional® dice que las
personas juridicas son titulares de este derecho.

Las personas juridicas no son titulares de todos los derechos funda-
mentales, sino sélo de los que, por su naturaleza, les resulten aplicables.

2.2. La eficacia de los derechos fundamentales

Uno de los problemas mas importantes que la teoria de los derechos funda-
mentales ha examinado durante las altimas décadas es la eficacia de estos de-
rechos en relacién con los particulares. En la génesis histérica de los derechos
fundamentales, la pretensiéon de proteccién se dirigia hacia el poder puablico:
los individuos eran los titulares de los derechos y el Estado era el sujeto pasivo
que estaba obligado a respetarlos. La garantia constitucional de los derechos

operaba como un limite de la actuacién del Estado.

En relacién con la eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares, hay que tratar tres cuestiones separadamente.

1) Si examinamos la Constitucién espafiola, encontramos argumentos para
sostener que los derechos fundamentales pueden tener eficacia en las relacio-
nes entre particulares, pero, a la hora de plantear esta cuestion, hay que partir
de dos consideraciones previas. Por una parte, la faceta objetiva de los dere-
chos fundamentales, que se proyecta en el conjunto del ordenamiento juri-
dico y que también afecta, por lo tanto, a la interpretaciéon que hay que dar
al alcance de la autonomia de la voluntad. En segundo lugar, hay que notar
que los particulares son sujetos de derechos, no como los poderes publicos,
de manera que, en realidad, en las relaciones entre particulares, lo que hay
es un conflicto entre derechos constitucionales que delimitan mutuamente el
contenido constitucional respectivo. A partir de aqui, se tiene que entender
la naturaleza de la vinculacion de los ciudadanos en la Constitucién que esta-
blece el articulo 9.1, diferente de la que se predica de los poderes publicos, y
el respeto a los derechos de los otros que postula el articulo 10.1. Los derechos
fundamentales de los otros operan, en definitiva, como limite al ejercicio de

los propios.

Es evidente, pues, que un particular puede violar un derecho fundamental, en
la medida en que actiia mas alla de los limites previstos por el sistema constitu-

cional, incidiendo en los derechos de otro. Un ejemplo paradigmatico de esto

es el derecho a la vida*. De hecho, la Constitucion establece especificamente

“DArt. 18.2 CE. ‘

“2Art. 18.1 CE. ‘

“Is7C 139/1995. ‘

Lectura recomendada

Sobre este tema, el libro mas
completo es de Juan Maria
Bilbao Ubillos (1997). La efi-
cacia de los derechos funda-
mentales frente a particulares.
Madrid: Centro de estudios
politicos y constitucionales.

Reflexion

En el sistema constitucional es-
pafiol, los derechos fundamen-
tales son eficaces en las rela-
ciones entre particulares, co-
mo sucede en Alemania, don-
de se predica la Drittwirkung
der Grundrechte.

“@DArt. 15 CE.
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la funcién de limite para el ejercicio de los derechos fundamentales que ejer-
cen los derechos de los otros, como es el caso de las libertades de expresion y
de informacién que, de acuerdo con la propia Constitucién, tienen por limite:

Los derechos reconocidos en este Titulo [...], especialmente el derecho al honor, a la
intimidad, a la imagen propia y a la proteccién de la juventud y de la infancia.

Articulo 20.4 CE.

Esto comporta que, segin la Constitucidon, un ejercicio abusivo del
derecho a la libertad de expresidon por parte de un particular puede
tener como consecuencia la lesion de un derecho fundamental de otro
particular, lo que quiere decir que los derechos fundamentales operan
como limites de la actuacién de los particulares, y no solamente de la
de los poderes publicos.

Ahora bien, hay derechos que, por su propia naturaleza, no pueden tener efi-
cacia frente a los particulares. Entre estos derechos estan los siguientes:

El derecho a no ser expropiado® sin determinadas garantias s6lo puede “9art. 33.3 CE ‘
vincular al Estado, porque sélo el Estado puede expropiar.

El derecho al principio de legalidad penal*® s6lo puede ser violado por un “Oart. 25.1 CE. ‘
poder publico, porque sélo el poder publico puede llevar a cabo actos que

signifiquen una condena o una sancién de las que habla la Constitucién.

El derecho a la ensefanza basica gratuita® solo tiene por destinatarios ~ “”Art. 27.4 CE. ‘
a los poderes publicos, porque la escuela privada, que hace pagar a quien

quiera recibir sus servicios docentes, no viola la Constitucion.

En definitiva, la pregunta relativa a si los derechos fundamentales vin-
culan a los particulares tiene que ser respondida de manera afirmativa,
siempre que el derecho de que se trate, por su naturaleza, no implique
una contraprestacion o una prohibiciéon que s6lo pueda ser satisfecha
por los poderes publicos. En cualquier caso, la vinculacion de los parti-
culares se articulara como un limite al ejercicio de sus propios derechos
fundamentales, lo cual modulara el contenido en relaciéon con aquel
que se predica de los poderes publicos.

2) Para ver el grado de vinculacion de los derechos fundamentales, planteare- Reflexién

mos acto seguido dos grupos de casos, en los cuales se encuentra involucrado
; Tienen los derechos funda-
. . . ¢
el derecho a no ser discriminado (art. 14 CE). mentales la misma fuerza en
las relaciones entre particulares
que en las relaciones entre par-
ticular y poder pablico?
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Primer grupo de casos

1. Una pareja formada por un hombre y una mujer quieren alquilar un piso en Barcelona.

La propietaria les pregunta si estan casados formalmente, y ellos contestan que no®8. Ante
esto, la sefiora les dice que no puede alquilarles el piso porque considera inmoral que dos
personas vivan juntas sin casarse formalmente y no quiere contribuir a un acto inmoral.

(Puede la pareja acudir a un Juez alegando violacién del derecho a no ser discriminado
y pedirle que obligue a la sefiora propietaria a alquilarles su piso?

2. Un hombre solicita ser miembro de un determinado club, pero es rechazado: el club
es s6lo para mujeres divorciadas?®’.

;Puede este hombre acudir al Juez y pedirle que obligue al club a admitirlo, ya que la
negativa constituye una lesiéon de su derecho a no ser discriminado en razén de sexo?

3. Dentro de la Iglesia catdlica, las mujeres no pueden ser sacerdotisas.

¢Podria una mujer catélica acudir al Juez y exigir que se suprima esta regla de organizacién
interna de la Iglesia, por ser contraria al articulo 14 de la CE?

Seguramente, la mayoria de lectores estara de acuerdo que en ninguno de es-
tos tres casos podria prosperar la pretension judicial de la persona que alega
haber sido discriminada. Pero, ;por qué llegamos a esta conclusiéon? Alguien
podria decir que si llegamos a esta conclusién es porque el derecho a no ser
discriminado no vincula a los particulares. Pero éste seria un razonamiento

precipitado.

En efecto, imaginémonos los casos siguientes:

Segundo grupo de casos

4. Un empresario paga salarios mds altos por el mismo trabajo a los hombres que a las
mujeres.

¢Pueden las mujeres afectadas acudir al Juez invocando su derecho a no ser discrimina-
das?

5. Un empresario impone en sus contratos de trabajo una clausula en virtud de la cual si
la trabajadora queda embarazada, la relacion laboral se extingue.

¢Puede considerarse valida esta clausula?

En este segundo grupo de casos, esta claro que, de acuerdo con el ordenamien-
to juridico espariol, hay discriminacién por parte del empresario, cuya actua-
cién no es licita. El derecho a no ser discriminado en razén de sexo’’ vin-
cula al empresario.

Por tanto, no podemos afirmar que la razén por la que negamos fundamento
a las pretensiones judiciales del primer grupo de casos (1, 2 y 3) es que el
derecho a no ser discriminado no vincula a los particulares. Acabamos de ver
dos casos (4 y 5) donde se manifiesta que esta vinculacion existe. Entonces,
;como puede explicarse la diferencia entre un grupo de casos y el otro?

“®son una pareja de hecho.

“ILa actividad principal del club
consiste en organizar discusiones
sobre los diferentes problemas de
estas mujeres en la sociedad con-
temporanea.

COArt 14 CE.
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Seguramente la manera mas acertada de afrontar esta cuestion exige tener en
cuenta que, muy a menudo, el particular (A) que es titular de un derecho fun-
damental que vincula a otro particular (B) se encuentra en la circunstancia de
que este altimo (B) también puede esgrimir un derecho fundamental para con
el primero (A).

En los casos examinados, por ejemplo, el derecho a no ser discriminado entra
en conflicto con:

En el caso 1, el derecho de propiedad’’ y la libertad de conciencia®* de
la sefiora que se niega a alquilar.

En el caso 2, el derecho de asociacién® de las mujeres miembros del club.

En el caso 3, el derecho de libertad religiosa®* de los individuos y de las
comunidades, que puede aducir la Iglesia catolica.

En los casos 4 y 5, la libertad de empresa®® que puede esgrimir el empre-
sario que establece salarios diferentes y condiciones especiales que afectan
desfavorablemente a las mujeres.

Si en el primer grupo de casos no triunfa la pretension judicial de quien
se siente discriminado, no es porque el derecho del articulo 14 de la CE
no vincule a los particulares en estos casos, sino porque en las circuns-
tancias de estos tres casos el derecho de este articulo tiene que ceder
ante los contraderechos que los particulares alegan. Se produce una co-
lision entre derechos que se resuelve en contra del derecho a no ser
discriminado y a favor de los contraderechos de las otras partes.

En los casos del segundo grupo también se produce una colision entre
derechos fundamentales, pero se resuelve en una direccién opuesta: a
favor del derecho a no ser discriminado en razén de sexo y en contra

de la libertad de empresa.

Si esto es asi, el problema tedrico que tenemos que afrontar es la identifica-
cion de los criterios que permiten justificar la manera como se resuelven los

conflictos entre los derechos y los contraderechos de los particulares.

En los casos mencionados, ;con qué criterios justificariais la conclusiéon de que
el derecho del articulo 14 de la CE tiene que ceder en el primer grupo de casos
pero no en el segundo? Hay una respuesta muy directa en la Constitucién®
que prohibe expresamente la discriminacién en razén de sexo en el trabajo.

GDart. 33 CE.

GDArt. 16 CE.

GIart. 22 CE.

GYArt. 16 CE.

GSart. 38 CE.

GOart. 35.1 CE.
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En cualquier caso, se trata de un problema de delimitacién mutua entre los
derechos fundamentales. En este sentido, el mandato de optimizacién que
supone su reconocimiento constitucional implica que un derecho no puede
comportar la desnaturalizacion de otro, de manera que eso operard como li-
mite para determinar el alcance de un determinado derecho fundamental en
las relaciones entre particulares.

Asi, en caso de que una asociacion esté obligada a aceptar a cualquier miembro
que quiera ingresar en ella, esto desnaturalizaria el mismo derecho de asocia-
cién, pues las personas no se podrian asociar para determinados fines en la
medida en que estarian obligadas a admitir en la asociacién a personas que
son contrarias a ello o que, sencillamente, se muestran indiferentes. De la mis-
ma manera, si la libertad de empresa y la libertad ideoldgica permitieran un
tratamiento diferente en razén de sexo en el mundo laboral, eso implicaria la
consagracion de la discriminacion por este motivo y el vaciamiento de conte-

nido del principio de igualdad en este aspecto.

3) Finalmente, se plantea un problema procedimental. El articulo 41.2 de la
Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional (LOTC) configura el recurso de am-
paro como un mecanismo de proteccién frente a las violaciones de derechos

fundamentales originadas por los poderes publicos.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha aceptado que, si un Juez ordinario
no da tutela al particular que reclama contra otro particular por la violacién
de un derecho fundamental, es entonces el mismo Juez, que es poder publico,
quien viola el derecho, porque los poderes publicos estdn constitucionalmente
obligados a "dar efectividad a los derechos en cuanto a su vigencia en la vida

social", con lo que queda abierta la puerta del recurso de amparo®.

2.3. Los criterios de interpretacion, la reserva de ley y el limite
del contenido esencial

Los derechos fundamentales aparecen expresados en disposiciones constitu-
cionales que utilizan conceptos abstractos y esencialmente controvertidos:

libertad de expresion, vida, tratos degradantes, intimidad, etc.

En algunos casos no es facil determinar qué actos estan cubiertos por el con-
cepto abstracto previsto por la disposicién constitucional, y cuales quedan fue-
ra. Los limites que definen el tipo de acto protegido o prohibido por la norma
constitucional no son siempre claros. Debéis fijaros en estas cuestiones: jhasta
donde llega la expresion de ideas? El acto de quemar una bandera nacional en
publico, constituye un ejemplo de ejercicio de la libertad de expresion? ;Lo
es la publicacion de pornografia? ;El acto de dar dinero a un partido politico

con el fin de promover una causa determinada?

Reflexion

Cémo puede acudirse en am-
paro al Tribunal Constitucional
cuando se alega violacion de
derechos fundamentales origi-
nada en actos de un particu-
lar?

G7STC 18/1984, de 7 de febrero.

Lesiones de los derechos
fundamentales

El Tribunal Constitucional ha
permitido que accedan a este
tribunal casos en los que la le-
sién originaria de un derecho
fundamental provenga de un
particular.
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Dejando de lado la dificultad de fijar los limites de los derechos fundamentales,
aparece otra: la de determinar cuando son legitimas las restricciones de estos
derechos.

Los derechos fundamentales pueden entrar en conflicto con otros derechos
fundamentales o con bienes de importancia constitucional, y, ante estos con-
flictos, tendran que ponderarse los diferentes derechos y bienes en juego con
el fin de encontrar una solucién de equilibrio. La solucién puede comportar
tener que restringir un derecho fundamental.

Segan el Tribunal Constitucional, la restricciéon de un derecho fundamental
es legitima, ya que los derechos no son absolutos, siempre que se cumplan los
requisitos siguientes:

e Larestriccion tiene que ser adecuada y necesaria con el fin de proteger otro

derecho fundamental o un bien de importancia constitucional.

Ejemplo

A la hora de interpretar y aplicar las disposiciones constitucionales que protegen los de-
rechos fundamentales, se presenta el problema de determinar los limites de los derechos
y las condiciones que tienen que cumplirse para poder justificar restricciones determina-
das de estos derechos.

e Tiene que existir una relacién de proporcionalidad entre el grado de res-
triccién del derecho restringido y el peso del derecho o del bien que se
trata de proteger con la restriccion.

El juicio de adecuacion, necesidad y proporcionalidad es un juicio contro-
vertido. A veces es el mismo poder constituyente quien ha hecho este juicio y
lo ha expresado explicitamente en el texto constitucional.

Asi, por ejemplo, cuando la Constitucién establece que en caso de delito fla-
grante puede entrarse en el domicilio de una persona sin su consentimiento y
sin autorizacion judicial, el contenido del derecho a la inviolabilidad del do-
micilio queda delimitado, de manera que el supuesto mencionado esta fuera
del ambito constitucionalmente protegido, ante la preferencia del orden pa-

blico, la seguridad y la proteccién de los derechos de los demés®®.

Pero no es frecuente que la Constitucion establezca reglas especificas de este
tipo. Frente a los conflictos entre derechos y otros bienes de importancia
constitucional, el intérprete se ve obligado a emitir el juicio de necesidad,
adecuacion y proporcionalidad.

A causa del caracter abstracto de los conceptos utilizados por la Constitucién y
de la frecuencia de colisiones entre los diversos derechos y bienes constitucio-

nales, no es extrafio que la Constitucion apele al legislador democratico para

Lectura recomendada

M. Medina Guerrero (1996).
La vinculacion negativa del
legislador a los derechos fun-
damentales. Madrid: Mc-
Graw-Hill.

C8Art. 18.2 CE.

Cart. 53.1 CE.
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que sea €l quien, en principio, se encargue de concretar con reglas mas espe-
cificas el contenido constitucionalmente reconocido de los derechos fun-

damentales y las restricciones que tengan que imponerse a estos derechos®’.

La Constitucion, en efecto, establece, en relacién a los derechos del capitulo
II del titulo I, que:

Sélo por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial, podré regularse el
ejercicio de estos derechos fundamentales (los derechos del capitulo segundo del titulo I).

Articulo 53.1 CE.

Esta reserva a la ley se justifica porque en un régimen de democracia repre-
sentativa tiene que ser el legislador elegido por sufragio universal quien esta-

blezca la normativa reguladora® de una materia de tanta importancia como
los derechos fundamentales. El reglamento sOlo puede incidir en la regulacién
del ejercicio de estos derechos en la medida en que sirva como complemento
indispensable de la ley por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento
de las finalidades de ésta.

Por otro lado, la reserva de ley prevista en el articulo 53.1 de la CE no es una
reserva en favor Gnicamente de la ley estatal, sino que también las Comu-
nidades Auténomas que tengan competencia legislativa sobre una materia,
cuya regulaciéon suponga necesariamente una regulacion del ejercicio de los
derechos fundamentales, podran ejercer esta competencia, y la reserva de ley
se entenderd satisfecha.

El Gnico limite en el ejercicio de la potestad legislativa autonémica, en
relacion con el desarrollo de los derechos fundamentales en el ambito
de sus competencias materiales, es que no pueden afectar a las condi-
ciones basicas que garanticen la igualdad de los espafioles en el ejerci-
cio de sus derechos constitucionales, cuya regulaciéon es competencia
exclusiva del Estado en virtud del articulo 149.1.1a de la Constitucion.

Ademas, cuando se trata de los derechos y las libertades reconocidos en la
seccién 1.2 del capitulo segundo del titulo I°', el articulo 81 de la Constitucién

refuerza la reserva de ley y exige que sea una Ley Organica® la que regule los
aspectos basicos del derecho.

Segtin el Tribunal Constitucional® s6lo estdn reservados en la Ley Organica
los derechos mencionados (y no todos los del capitulo segundo), y se reserva
el desarrollo directo de las normas constitucionales que consagran estos dere-

chos, sin que, por lo tanto, sea necesario que las leyes, que meramente incidan

o afecten a los derechos sean leyes organicas®.

©0sTC 83/1984.

Ved también

Podéis consultar la STC
37/1981y STC 173/1998.

(6Dgg decir, los derechos reconoci-
dos en los articulos 15 a 29 de la
CE.

(62)Aprobada por mayorifa absoluta
por el Congreso de los Diputados
en una votacién final sobre el con-
junto del texto.

©3sTC 76/1983. ‘

695TC 6/1982. ‘
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El articulo 53.1 de la Constitucién reserva a la ley la regulacion del ejer-
cicio de los derechos fundamentales del capitulo segundo del titulo I.
Ademas, el articulo 81.1 de la CE reserva a la Ley Organica la materia
relativa al desarrollo de los derechos fundamentales y las libertades pa-
blicas, que el Tribunal Constitucional ha entendido que son los dere-
chos de la seccion 1.2 del capitulo segundo del titulo I.

La existencia de esta reserva de Ley (y de Ley Organica en determinados ca- Eficacia directa de la

sos) no quiere decir que los derechos so6lo vinculen en la medida en que el constitucion

legislador haya dictado la correspondiente ley. Pero, para que el derecho pue- La Constitucion tiene eficacia

da ser ejercido con plena normalidad, si es necesario que el legislador haya directa especialmente en ma-

teria de derechos fundamenta-

concretado en una determinada regulacion la norma constitucional, la cual es les, los cuales vinculan a todos
. . . , . . . los poderes publicos (art. 53.1

susceptible de concreciones diferentes segiin cudles sean las opciones politicas CEy STC 15/1982).

dominantes y las circunstancias historicas vigentes.
Esta intervencién concretizadora de la ley no esta exenta del control jurisdic-
cional: el Tribunal Constitucional puede examinar la ley y determinar si es o

no constitucional el desarrollo realizado por el legislador.

©3prt. 53.1

El contenido esencial del derecho fundamental® es el limite (o uno de
los limites) que restringe la autonomia politica del legislador a la ho-
ra de regular el ejercicio de los derechos fundamentales, y el Tribunal
Constitucional tiene que garantizar el respeto a este limite. Ahora bien,
la identificacion del contenido esencial de los derechos constituye una
de las cuestiones mas complejas y debatidas.

Segun el Tribunal Constitucional, el contenido esencial de un derecho es: et el ] dh s
derechos

"El conjunto de facultades o posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho sea
reconocible como perteneciente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese
tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizdndose por asi decirlo"

Son dos criterios complemen-
tarios uno vinculado a la juris-
prudencia de conceptos (Sa-
vigny), y otro, a la jurispru-

STC 11/1981. dencia de intereses (lhering).

El Tribunal Constitucional anade:

"Se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a li-
mitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despo-
jan de la necesaria proteccion."

STC 11/1981.
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La ley puede restringir un derecho si es adecuado y necesario con el fin de
garantizar otro derecho u otro bien de suficiente importancia, y siempre que
haya proporcionalidad entre el grado de la restriccién y la importancia del
derecho o el bien que hay que proteger.

En todo caso, sin embargo, no es aceptable una restriccién del derecho que
haga que la comunidad juridica relevante (en cada momento histérico) ya no
pueda reconocer el derecho que queda después de la restriccién como aquello
que hasta entonces se consideraba un ejemplo de un derecho determinado.

El criterio del interés estd vinculado més directamente al criterio de la pro-
porcionalidad: establece que, en todo caso, el interés al servicio del cual esta
cada derecho fundamental tiene que poder satisfacerse pero toda restriccion
dificulta la satisfaccion de este interés.

Ejemplo

La ley puede restringir el dere-
cho de libertad de expresién,

pero si establece un sistema de
censura previa, el derecho que
resulta ya no puede reconocer-
se como libertad de expresién.

Criterio de
proporcionalidad

Se pretende que las dificulta-

des de satisfaccion sean razo-

nables, y esonos lleva otra vez
al criterio de la proporcionali-
dad.
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3. Las garantias jurisdiccionales (I): 1a tutela
ordinaria de derechos y libertades

3.1. Los antecedentes del procedimiento preferente y sumario

La configuracién de un régimen democratico en Espafia planteo, desde el ini-
cio, la necesidad de incorporar a la futura Constitucién un reconocimiento
amplio de derechos y libertades dotados de garantias juridicas, que aseguraran
la tutela ante los 6rganos que integraban el Poder Judicial.

La referencia inmediata del régimen franquista, caracterizado por la negacion
sistematica de las libertades, hizo necesario articular instrumentos jurisdic-
cionales que proporcionaran en la ciudadania vias directas de recurso ante

violaciones eventuales de los derechos por parte de los poderes publicos.

El cardcter normativo de la Constitucién asegurado por la jurisdiccién cons-

titucional, dotada de competencia para entender de los recursos de ampa-

66 . .
ro,” para proteger extraordinariamente los derechos fundamentales, puso de
relieve la importancia que a partir de entonces tuvieron los 6érganos judiciales
ordinarios como sede natural o habitual para garantizar juridicamente los de-

rechos reconocidos al titulo I.

La proteccién por parte de la jurisdiccién ordinaria de los derechos y las liber-
tades esta regulada en general por las leyes procesales comunes.

Sin embargo, desde el inicio del proceso constituyente se crey6 que hacia falta
introducir un procedimiento mas rapido que permitiera a la ciudadania obte-
ner la tutela judicial sobre sus derechos lesionados en un periodo de tiempo
mas corto que el que supone el acceso a la jurisdicciéon por las vias procesales

ordinarias®’.

Con esta finalidad y como resultado de los acuerdos en materia juridica esta-
blecidos en los Pactos de la Moncloa (otofio de 1977), se aprobd, con caracter
de norma provisional, la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccion Ju-
risdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona (LPJ).

Esta ley era coetanea a la Constitucion y, a pesar de la provisionalidad inicial,
ha sido norma vigente en lo que concierne a la garantia contencioso-adminis-

trativa hasta la promulgacion de la nueva Ley 29/1998, de 13 de julio, Regula-

©9Art. 9.1y 53.1 CE y la DD.

Lectura recomendada

M. Carrillo (1995). La tute-
la de los derechos fundamenta-
les por los tribunales ordinarios.
Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales.

(67)Leyes de enjuiciamiento civil,
Ley de la jurisdiccién contenciosa
administrativa, etc.
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dora de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa (LJCA), para cubrir la pre-
vision del articulo 53.2 de la CE a propésito de la via judicial previa al recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional:

Cualquier ciudadano podré pedir la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el
articulo 14 y en la Seccién 1.% del capitulo segundo frente a los Tribunales ordinarios para
un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad [...].

El procedimiento de garantia en el &mbito civil previsto por la LPJ ha sido sus-
tituido por un nuevo procedimiento mediante la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil, mientras que el procedimiento previsto en el &mbi-
to penal ha sido suprimido por la Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En el campo laboral, el procedimiento
preferente y sumario previsto en el articulo 53.2 de la CE se regula en el Real
decreto legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba la Ley de Pro-
cedimiento Laboral.

Los antecedentes de este precepto en el derecho pablico espafiol pueden en-
contrarse en el articulo 105 de la Constitucion de la Segunda Repuablica, donde

se hacia remisién a una ley® de organizacién de "Tribunales de urgencia para

hacer efectivo el derecho de amparo de las garantias individuales".

En derecho comparado, el punto de referencia del legislador constituyente ha
sido el modelo alemén previsto en la Ley del Tribunal Constitucional Federal,
de 3 de febrero de 1971:

Cuando la lesién [de un derecho reconocido en la Ley Fundamental de Bonn] pueda
ser reparada por la via juridica normal, el recurso de amparo no puede ser interpuesto
mientras no se haya agotado esta via juridica.

Actualmente, hay procedimientos especificos de defensa de los derechos fun-
damentales ante la jurisdiccién ordinaria en los &mbitos contencioso- admi-
nistrativo, laboral y civil. Por la preeminencia en esta materia, asi como por las
caracteristicas procesales especificas que tienen, hay que fijarse especialmente
en la LJCA.

En las dos primeras garantias la novedad mas importante era la reduccién de
los plazos que las leyes procesales comunes establecian, mientras que la con-
tencioso-administrativa fue la que aport6 las novedades mas importantes. Por
esta razon, el analisis del régimen juridico del procedimiento previo de ampa-

ro judicial de los derechos y las libertades se centra en esta dltima garantia.
3.2. La naturaleza juridica
Del contenido del articulo 53.2 de la Constitucién se deduce que el procedi-

miento judicial de proteccion ordinaria de los derechos tiene que ser presidido
por los principios de preferencia y sumariedad.

©®Finalmente no promulgada.

Lectura recomendada

M. Carrillo (2000). "La pro-
teccioén jurisdiccional de los
derechos fundamentales: la
nueva regulacién en la Ley
de la Jurisdicciéon Contencio-
so-Administrativa". Cuader-
nos de Derecho Piiblico (nam.
7).
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Pero, asimismo, si se pretende abordar en su integridad la naturaleza
juridica del recurso de la LJCA, habra que afiadir a estos caracteres la
calidad de recurso especial, ademas de su compatibilidadcon el recurso
contencioso-administrativo ordinario y la posicién de subsidiariedad
del recurso de amparo constitucional, con respecto al recurso preferente
y sumario que se configura como via judicial previa.

3.2.1. El caracter preferente y sumario

El caracter preferente® del procedimiento establecido en el LJCA supo-
ne asignar una posicion procesal ventajosa a todas las causas que ten-
gan por objeto la presunta violacién de un derecho fundamental. Esta
nocion procesal de preferencia significa que la tramitacion del recur-
so planteado de acuerdo con este procedimiento sera siempre anterior
a cualquier otro, incluso en el caso de que éste haya sido instado con
anterioridad.

La sumariedad supone un conocimiento limitado de lo que constituye el ob-
jeto del recurso: la proteccién de los derechos fundamentales ante presuntas
violaciones. Asimismo, cabe precisar que la doctrina (Salas y Gonzalez Pérez,
entre otros) coincide en remarcar que la regulaciéon efectiva del procedimien-
to preferente y sumario en la legislacién no da lugar a un verdadero procedi-

miento sumarial, sino, mas bien, a un procedimiento plenario abreviado.
3.2.2. El caracter especial

Aunque no es una imposicién que se derive de la CE, la LJCA ha mantenido
la opcion procesal de crear un procedimiento especial de proteccion de los
derechos fundamentales, aunque ya existen otros procedimientos especiales
en razén del contenido de algunos derechos fundamentales como es el caso del
derecho de reunion, el derecho de habeas corpus, el derecho de rectificacion,
el derecho de sufragio.

La singularidad de este procedimiento especial se justifica por la atribucién de

un plus de garantia jurisdiccional que se fundamenta en tres razones basicas:

1) Su utilizacién queda limitada a un ambito material definido, la tutela de
los derechos fundamentales y las libertades publicas.

2) Este procedimiento dnicamente puede accionarse cuando se ha producido
una lesién de los derechos fundamentales.

69Art, 114.3 LJCA.

Sumariedad y celeridad

Parece evidente que el legisla-
dor ha equiparadola sumarie-
dad con la celeridad cuando
en realidad los dos conceptos
no son la misma cosa.
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3) Las innovaciones procedimentales que aportaba la LPJ y que se concretan
en las siguientes:

e El caricter optativo de la via administrativa previa (art. 115.1 LJCA).

e La pasividad de la Administracién en ningin caso suspende el procedi-
miento emprendido por el recurrente (116.4 LJCA).

e La posibilidad de adoptar, en cualquier fase del proceso, las medidas cau-
telares que sean necesarias (por tanto, tanto las negativas como la suspen-
sién, como las positivas de hacer y de no hacer) para asegurar la efectividad
de la sentencia (art. 129.1 LJCA), aunque, a diferencia de lo que preveia
la LPJ, ahora no se establece ningtn criterio sobre la suspension del acto
administrativo y queda en manos del 6rgano judicial la plena potestad de
valorar de forma circunstancial los intereses en conflicto (art.130.1 LJCA).

3.2.3. La desaparicion del requisito de la division entre los vicios
de constitucionalidad y de legalidad como condicion
para accionar el procedimiento especial de tutela de los

derechos fundamentales

Antes de la entrada en vigor del procedimiento especial de proteccion de los
derechos fundamentales del titulo V de la LJCA, la relacién de compatibilidad
y simultaneidad entre el antiguo procedimiento especial de la Ley 62/78 (LPJ)
y el procedimiento ordinario de la antigua Ley Jurisdiccional de 1956 (LJCA)
era una consecuencia logica. Es decir, la lesion producida sobre un derecho
fundamental a menudo exigia una duplicidad de procedimientos.

La razén de la separacion entre los dos procedimientos se fundamentaba en
que la via rdpida prevista en la LPJ solamente podia ser invocada cuando el
vicio del acto impugnado era de constitucionalidad, mientras que si el recu-
rrente decidia accionar la via lenta de la LJCA, podia fundamentar el petitum
de su demanda en cuestiones de constitucionalidad, pero también de legali-
dad ordinaria. En este sentido, el Tribunal Constitucional (TC) y el Tribunal
Supremo (TS) consideraron que la especificidad del procedimiento de la LP]
se fundamenta en la naturaleza constitucional de su objeto; dicho de otra ma-
nera, la linea divisoria que permitia instrumentar este procedimiento pasaba
porque el acto o disposicion impugnada incidiera sobre aspectos de constitu-
cionalidad y no de simple legalidad ordinaria (SSTC 37/82 y 34/89). Hay que
precisar, sin embargo, que la distincién entre una cosa y otra no era siempre
sencilla y que en muchas ocasiones la verificacion de una accion lesiva sobre
aspectos de constitucionalidad obligaba, forzosamente, a analizar también los
factores de legalidad ordinaria (por ejemplo, en el caso de los derechos y liber-

tades de los extranjeros).

Lectura recomendada

J.E. Lopez Aguilar
(1989)."Problemas en la ga-
rantia y proteccién judicial
de los derechos fundamen-
tales y libertades publicas".
Anuario de Derecho Piiblico
de la Universidad de Granada
(ntm. 2).
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Pues bien, en la nueva regulacién del procedimiento especial se han puesto
las bases para que la mencionada duplicidad ya no tenga forzosamente que
producirse. El recurso contencioso-administrativo es admisible con relacién a
actos, disposiciones o también frente a presuntos actos (art. 25 LJCA), siempre
que tenga como finalidad restablecer o preservar los derechos fundamentales
(art. 114.2 LJCA), y la sentencia que se dicte estimara el recurso cuando la dis-
posicion, la actuacién o el acto puedan incurrir en cualquier infracciéon del
ordenamiento juridico, incluyendo la desviacién de poder (art. 121. 2 LJCA).
En la medida en que el pardmetro normativo de referencia ya no es inicamen-
te la Constitucién sino un concepto mas amplio, como es el de ordenamiento
juridico (que incluye loégicamente la ley o cualquier otra disposiciéon general),
el recurso en defensa de los derechos fundamentales podra ser fundamentado
de manera simultanea, tanto en razones en vicios de constitucionalidad como
también, y si procede, en vicios de legalidad. En el mismo sentido, podemos
considerar que avala también este planteamiento lo que prevé el articulo 2.a
de la LJCA, segtn el cual las cuestiones que se susciten sobre la proteccion
de los derechos fundamentales versara —entre otros elementos— sobre actos de
caracter reglado de los poderes publicos.

3.2.4. La condicion de via judicial previa del recurso preferente y

sumario

La relacion de subsidiariedad del recurso de amparo constitucional con res-
pecto a la tutela ordinaria o recurso de amparo ordinario atribuye al primero
la condicién de recurso extraordinario y especialisimo. Esta condicién impide
que pueda ser considerado una especie de tercera instancia judicial.

Al recurso de amparo constitucional no le corresponde, por lo tanto, la
revision con caracter general de los hechos declarados probados ni el
derecho aplicado en la resolucién judicial impugnada. La via previa, el
recurso de amparo ordinario, impide acceder directamente al Tribunal
Constitucional mediante el recurso de amparo constitucional.

La tnica excepcion a esta regla general se produce cuando la presunta
violacion del derecho fundamental es imputable a 6rganos legislativos.

3.3. El ambito material

El ambito material del recurso preferente y sumario lo determina, en principio,
el mismo articulo 53.2 de la Constitucién. Sin embargo, se plantea la cuestiéon
de saber si esta relacion de derechos es excluyente, o bien es susceptible de

incluir otros derechos que no tengan el caracter de derechos fundamentales.

Ved también

Podéis consultar el apartado 4
de este médulo.
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Parece evidente que la naturaleza especial y sumaria del recurso de amparo
ordinario no puede admitir una generalizacién de su aplicacién a todos los
derechos y las libertades, porque, de hecho, neutralizaria los efectos de celeri-
dad que el procedimiento quiere asegurar. De una manera limitada, el legisla-
dor ordinario ha decidido ampliar la aplicacién de este procedimiento al ejer-
cicio del derecho de asilo, los derechos del refugiado, el derecho a la objecién
de conciencia, y los derechos y deberes militares.

En relacion con otros derechos fundamentales, el procedimiento presenta al-
gunas peculiaridades. Por ejemplo, el habeas corpus, como derecho fundamen-
tal de libertad, puede ser considerado simultdneamente un procedimiento pre-
ferente y sumario por su caracter abreviado, con el fin de permitir la libertad
de una persona en caso de detencion ilegal.

Este procedimiento también se aplica en el &mbito de las relaciones juridi-
co-laborales, de acuerdo con los criterios fijados por el Real decreto legislativo
2/1995, de 7 de abril, segin el cual se aprueba el texto refundido de la Ley de
Procedimiento Laboral, que permite la tutela, por una via preferente y sumaria
similar, de los derechos de libertad sindical y de las situaciones de discrimina-
cién, siempre que en este tltimo supuesto no estén sometidas a la jurisdicciéon
de un procedimiento laboral especial”®. En el &mbito militar, el procedimiento
se aplica por medio de la Ley Orgéanica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar
(art. 518 y 453.3).

3.4. Los requisitos procesales

A continuacién veremos los cuatro aspectos que integran el elemento formal
del recurso preferente y sumario.

3.4.1. El caracter potestativo de los recursos administrativos

El procedimiento ordinario contencioso administrativo esta precedido obli-
gatoriamente por la necesidad del recurrente de agotar la via administrativa
previa. Por el contrario, como hemos visto anteriormente, la LJCA suprime la

obligatoriedad mencionada.

El recurrente puede obviar la presentacion de los recursos administrativos de

reposicion y de alzada’!, y acceder directamente al recurso jurisdiccional ante
los Tribunales.

3.4.2. La competencia jurisdiccional y las cuestiones de

legitimacion procesal

La competencia jurisdiccional de este procedimiento corresponde a los juz-
gados contencioso-administrativo (art. 8 LJCA), a los juzgados centrales de lo
contencioso (art. 9 LJCA) y a las salas de lo contencioso-administrativo de los

Manifestacion de objetores de conciencia

Derecho de reunion y
derecho de sufragio

Un criterio parecido puede
aplicarse a los procedimien-
tos de tutela del derecho de
reunién y el derecho de sufra-
gio (en este caso, tanto en lo
que concierne a los recursos
contra la proclamacién de can-
didatos como a la proclama-
cion de resultados).

(70)Despidos, prestaciones de la Se-
guridad Social, etc.

“Dprevistos por la Ley 4/1999 de
modificacién de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, del Régimen
Juridico de las Administraciones
Pablicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun (art. 107.1)
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Tribunales superiores de justicia de las Comunidades Autonomas. La atribu-
ciéon competencial sobre los derechos fundamentales no se establece de ma-
nera concreta en un 6rgano judicial (con la excepcion de derechos especificos
como el derecho de reunion y el derecho de sufragio), sino que el criterio para
determinar cudl es el 6rgano judicial competente ha sido material y también
en funcién del &mbito territorial del acto o disposicién objeto del recurso.

Asi, por ejemplo, el articulo 8.b) de la LJCA establece que los juzgados de lo contencio-
so-administrativo "conoceran en Ginica o primera instancia de los recursos que se deduz-
can frente a los actos de las entidades locales cuando tengan por objeto la gestién, ins-
peccion y recaudacion de los tributos y demas ingresos de Derecho Publico regulados en
la Ley de Haciendas Locales"; mientras que, sobre la misma materia, los juzgados centra-
les de lo contencioso-administrativo conoceran sobre "los actos de los érganos centrales
de la Administracién General del Estado" (art.9.b, LICA); y las salas de lo contencioso-ad-
ministrativo de los Tribunales superiores de justicia de las CC.AA. "conoceran en tnica
instancia de los recursos que se deduzcan en relacién con los actos de las entidades lo-
cales y de las administraciones de las Comunidades Auténomas, cuyo conocimiento no
esté atribuido a los juzgados de lo contencioso-administrativo" (art. 101. a) LJCA).

En consecuencia, y de acuerdo con la nueva configuracién del objeto del pro-
cedimiento (en el cual pueden ser invocados de manera simultdnea vicios de
constitucionalidad y de legalidad), es evidente que en los recursos pueden ser
sustanciadas cuestiones referidas a la lesiéon de los derechos fundamentales,
sin que la nueva LJCA atribuya a un 6rgano judicial Gnico la competencia en
primera instancia para entender de este recurso.

La legitimacién o capacidad de llevar a cabo actos procesales con efectos juri-
dicos es otro de los aspectos del procedimiento de tutela de los derechos fun-
damentales que suscita mas interés tedrico y practico. El criterio que introduce
la LJCA amplia la condicién de sujetos legitimados no solamente en los que
tengan un interés directo en la causa, sino también en los que puedan mani-

festar un interés legitimo.

En el primer caso, los titulares del derecho son los Gnicos que estan legitima-
dos, mientras que en el segundo, la legitimacion puede extenderse a otras per-
sonas que demuestren una relacion de causalidad del acto o la disposicion im-
pugnados con intereses vinculados al derecho lesionado.

Continuando con los aspectos relacionados con la legitimacién procesal, es
importante atender a la funcién del Ministerio Fiscal en este procedimiento.
De entrada, hay que subrayar que la Constitucién introdujo una concepcién
que supera el papel tradicional de acusador publico en el proceso penal para
ampliando su ambito de actuacién a la defensa objetiva de la legalidad (art.
126.1 CE).

De acuerdo con este planteamiento, su posicion en el procedimiento especial
no puede adscribirse a priori como parte activa o pasiva; bien al contrario,
en funcién de las caracteristicas especificas de cada causa, el Ministerio Fiscal
tendra que decidir lo siguiente:

El Palacio de Justicia de Barcelona es la sede del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia
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e Si él mismo inicia el procedimiento presentando el recurso, aunque esta
posibilidad no puede ser una regla general, porque la LJCA (art. 119) Gni-
camente le atribuye habilitacién, una vez formalizada la demanda, a fin
de que presente las alegaciones oportunas.

e Si colabora a sostener la pretension que contiene la demanda presentada
por el recurrente afectado por la lesiéon del derecho.

e Si, por contra, se decide a oponerse a la pretension del recurrente.

El abogado del estado

En todo caso, no hay duda de que, del conjunto del ordenamiento juri-

dico, deriva una posicion mas beligerante por parte del Ministerio Fis- A'su vez, el abogado del Esta-
) do queda como letrado de la
cal en la defensa de los derechos y las libertades, y la Constitucion lo parte publica.

reconoce de hecho como una de sus funciones mas relevantes. De esta
manera se configura como un 6rgano ultra partes que es garante de
la legalidad.

3.4.3. El tramite de admision previa del recurso, no previsto
por la LPJ pero aplicado sobradamente por los Tribunales

ordinarios

La LJCA excluye que la interposicion del recurso especial pueda sustanciarse
con una simple y genérica invocacién al derecho fundamental eventualmente

lesionado. En este sentido, el articulo 115.2 de la LJCA establece que:

"En el escrito de interposicién se expresara con precisién y claridad el derecho o derechos
cuya tutela se pretende y, de manera concisa, los argumentos sustanciales que den fun-
damento al recurso".

Sobre la procedencia y la funcionalidad de la admision previa del re-
curso, el Tribunal Constitucional ha recordado que prever un procedi-
miento especial para proteger los derechos y las libertades no compor-
ta la disponibilidad libre e indiscriminada de usarlo. Por esta razon, es
condicidn necesaria que se fundamente juridicamente en una cesién

sobre un derecho fundamental.

En este sentido, si como consecuencia de la ausencia de cimentacién o por su
insuficiencia, el Tribunal no admite un recurso, el derecho a la tutela judicial
no puede considerarse vulnerado automaticamente si la decision del 6rgano
judicial es razonada en términos de derecho.

Pues bien, a partir de este presupuesto, la experiencia que aporta la jurispru-
dencia de los Tribunales ordinarios permite establecer una serie de criterios
de relevancia notable sobre los requisitos para admitir el recurso.
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Estos criterios de la doctrina jurisprudencial pueden sintetizarse de la manera

siguiente:

a) Es necesario que el acto o la disposicion impugnados produzcan una le-
sion sobre un derecho fundamental.

b) Las cuestiones referidas iinicamente a problemas de legalidad ordinaria
quedan excluidas de este procedimiento.

c) La resolucion de inadmisién’> no supone una vulneracién del derecho a
la tutela judicial ni tampoco una sancién al recurrente. Igualmente el Tribunal
Constitucional ha sefialado en su jurisprudencia que una decisiéon de inadmi-
sién podra ser lesiva del derecho a la tutela cuando sea arbitraria.

Ejemplos de lesion del derecho de tutela a causa de la arbitrariedad de la
inadmision

e Cuando se estime inaplicable un procedimiento que si que lo era.
e Cuando se haya producido un error patente.

e Cuando la normativa procesal no se haya interpretado en el sentido mas favorable
para la efectividad del derecho fundamental.

d) La argumentacion juridica del recurso no puede quedar reducida a la

simple invocacion formal del derecho lesionado.

e) La inadmision del recurso no puede ser consecuencia de rigideces formales
por parte del 6rgano juzgador; asi, por ejemplo, en caso de duda sobre la ad-
mision del recurso conviene, que el Tribunal ordinario opte siempre por una
resolucion favorable, ya que siempre habra tiempo para que pueda verificarse
posteriormente.

f) Finalmente, el hecho de que un Tribunal se declare incompetente sobre el
recurso planteado no significa que este tltimo haya sido inadmitido.

3.4.4. Los elementos objetivos del procedimiento

El articulo 53.2 de la Constitucién no determina cudl tiene que ser el objeto
del recurso. A su vez, el articulo 43.1 de la LOTC, que regula el procedimiento
del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional en caso de violacion
de derechos fundamentales por parte de 6rganos ejecutivos, establece que el
recurso podra interponerse:

e contra disposiciones normativas,

e contra actos juridicos,

2sTC 11/1982, 68/1983 y
126/1984, entre otros.

Lectura recomendada

J. Garcia Morillo (1993). La
proteccion jurisdiccional de los
derechos fundamentales. Va-
lencia: Tirant lo Blanch.
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e o simple via de hecho (inaccién u omisién) de los poderes ptblicos.

Una vez mas, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional” ha defini-
do el criterio a aplicar considerando, acertadamente, que lo que es posi-
ble plantear mediante recurso de amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal también tiene que serlo para recurrir, en la medida en que es una
via previa, a los Tribunales superiores de justicia de las Comunidades
Auténomas en demanda de tutela de los derechos fundamentales.

En el ambito contencioso administrativo, el articulo 2.a) de la LJCA establece
que esta jurisdiccion conocerd de las cuestiones que le sean suscitadas con re-
lacién a "la proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales, los ele-
mentos reglados y la determinacion de las indemnizaciones que fueran pro-
cedentes (...)". Asimismo, cuando en el articulo 25 define la actividad admi-
nistrativa impugnable, el objeto del recurso descrito se expresa en cuatro mo-
dalidades:

1) Contra las disposiciones de caracter general.

2) Contra los actos expresos y presuntos que pongan fin a la via administrativa,
ya sean definitivos o de trdmite; en este altimo supuesto, el recurso procedera
plantearse si se da alguno de estos requisitos:

e Siel acto de tramite decide directa o indirectamente el fondo del asunto.
* Si determina la no continuacién del procedimiento.

e Si produce indefensién o un perjuicio irreparable a derechos o intereses

legitimos.
3) Contra la inactividad de la Administracion.

4) Contra las actuaciones administrativas materiales que constituyan via de
hecho.

Ademas de la impugnacion directa de las disposiciones de caracter general, el
articulo 26 del LJCA establece que también sera admisible el recurso plantea-
do contra actos que se produzcan en aplicacioén de estas disposiciones, argu-
mentando que éstas no son conformes a derecho; y en el caso de que la im-
pugnacion directa no se hubiera producido o hubiera sido desestimada, esta
circunstancia no sera obstaculo para impugnar los actos de aplicacién, porque
la disposicion general es contraria a derecho.

73s1C 31/1984.
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La vis expansiva del recurso preferente y sumario, también sobre la denomina-
da via de hecho de los poderes publicos, resulta necesaria y légica en un
marco como el del estado social y democrético de derecho, caracterizado por
la penetracién constante de los poderes publicos, especialmente los 6rganos
administrativos, en los diversos ambitos del tejido social.

La omnipresencia de este nuevo Leviatdn que es la Administraciéon ha supues-
to multiplicar 6rganos publicos y, como consecuencia, también disposiciones
y actos administrativos reguladores de materias de naturaleza diversa, entre
los cuales destacan actos materiales e inacciones administrativas que pueden

resultar lesivas sobre los derechos fundamentales de las personas.

No debemos olvidar, en este sentido, que la Administracion se ha vuelto ges-
tora y responsable de un abanico amplio de servicios publicos atribuidos al
estado social. Esta circunstancia ha aumentado la actividad de los poderes pa-
blicos con trascendencia juridica y, por lo tanto, ha hecho més necesario con-
trolar su actividad, no solo cuando actiian de una manera expresa sino tam-

bién cuando, teniendo la obligacién de hacerlo, no lo hacen.

Con esta misma ldgica la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha defendido
mayoritariamente que los actos administrativos objeto de recurso no sola-
mente sean los que, obviamente, son definitivos, sino que no excluye que
también puedan serlo los actos de tramite, siempre que de su contenido pue-

da derivar la lesion de un derecho fundamental’.

3.5. Las medidas cautelares

El establecimiento de la suspensién del acto administrativo impugnado como
regla general de aplicacién, y no como excepcion, fue la innovacién mas rele-
vante que la Ley 62/78 introdujo con respecto a la regulacion de esta medida
cautelar. Este criterio ha desaparecido en la nueva LJCA, ya que las medidas
cautelares que pueda tomar el 6rgano judicial para asegurar la efectividad de
la sentencia tendran que decidirse: "previa valoracién de todos los intereses
en conflicto... dnicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicaciéon de la
disposicion pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso" (art. 130.1).

Es decir, ahora ya no existe una regla general —en principio- favorable a la
suspension cautelar, sino que se atribuye al Juez un margen de decisién mas
amplio para decidir al respecto, tanto para suspender el acto impugnado como
también -y ésta es una novedad importante— para tomar otros tipos de medi-
das que la LJCA no concreta en su modalidad:

"Los interesados podran solicitar a cualquier estado del proceso la adopcién de cuantas
medidas aseguren la efectividad de la sentencia" (art. 129.1)

79sTS 29/7/1983 y 9/2/1988.
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La suspensién es una medida cautelar para garantizar la efectividad de
la decision final del 6rgano jurisdiccional. Se trata de un procedimien-
to que tiene cardcter jurisdiccional, urgente y perentorio, provisional e
instrumental, y la decisién de aplicarlo corresponde a la ponderacién
pertinente que los 6rganos jurisdiccionales ordinarios tienen que hacer
sobre la procedencia de la suspension del acto o la disposicién impug-
nados para proteger mejor los derechos y los intereses en juego.

Las reglas de interpretacion que los 6rganos jurisdiccionales ordinarios acos-
tumbran a utilizar para resolver el contenido del auto de suspensién giran en
torno a la adecuada ponderacién entre los criterios siguientes:

a) El periculum in mora, que obliga a verificar si existe peligro de una lesién
irreversible de los derechos afectados por el objeto de la impugnacién, como
consecuencia del transcurso del tiempo, desde que se presenta el recurso hasta
que se resuelve.

b) El fumus boni iuris, que, asimismo, obliga a verificar si el contenido del
recurso presenta indicios o apariencia de buen derecho, es decir, que el recurso

presentado no contiene una pretension temeraria.

¢) La clausula de interés publico, que siempre tiene que ser evaluada por el
Organo juzgador con el objetivo de preservar los intereses generales que, como
consecuencia de la suspension acordada, pudieran resultar afectados negati-
vamente de una manera desproporcionada en relacion con el derecho que se

pretende tutelar.

La adopcion ad cautelam de la suspension del acto o disposiciéon administra-
tiva impugnados ha sido -histéricamente- la inica modalidad especifica que
el contencioso administrativo ha previsto. Sin embargo, con la nueva Ley
29/1998, parece que se abre una esperanza favorable a las medidas positivas
de hacer y de no hacer. En otros ordenamientos juridicos extranjeros también
se prevén medidas cautelares de caracter positivo, que permiten afrontar las
lesiones de derechos fundamentales producidas por la via de la omisién o de
la inactividad de los poderes publicos. Este es el caso, entre otros, del referé y
el constat d'urgence en Francia, o las 6érdenes provisionales de caracter judicial
en Alemania.

El referé tiene la finalidad de garantizar bienes juridicos objeto de litigio frente
al retraso procesal; el constat d'urgence es un procedimiento simple y limita-
do, puesto en marcha por razones de urgencia con la finalidad de impedir que,
a causa del transcurso del tiempo, una parte pueda resultar perjudicada.
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Por su parte, las 6rdenes provisionales persiguen una finalidad similar, consis-
tente en asegurar cautelarmente derechos fundamentales, incluso creando un

vinculo juridico provisional.

En conjunto, este tipo de soluciones reciben la denominacién de medidas
cautelares positivas, que, por incitaciéon de la autoridad judicial, obligan a
la Administracién Publica a actuar en un sentido determinado cuando de su
inaccién deriva una situacion lesiva sobre determinados derechos fundamen-
tales. Ademas de ser previstos por las leyes procesales, estos tipos de cautela
han estado utilizados por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(TJCE) -Sentencia de 19 de junio de 1990, caso Factortame-, por el Tribunal
Europeo de los Derechos del Hombre (TEDH) —Sentencia de 7 de julio de 1989,
caso Soering— y también por algunos Tribunales superiores de justicia de las
Comunidades Auténomas.

Una vez vigente el nuevo procedimiento regulador de la tutela de los derechos
fundamentales de la LJCA, hay que precisar que, sea cual sea la interpretacion
judicial sobre la aplicacién de medidas cautelares, con relacion a la suspensiéon
parece necesario que ni el recurrente ni la Administracién queden liberados
de justificar la razonabilidad de su recurso o la oposicién al mismo. Es maés
adecuado afirmar que con la nueva LJCA se ha producido una redistribuciéon
de la carga de la prueba, en la cual recurrente y Administracién asumen un

grado mayor de responsabilidad para demostrar que la razén les asiste.

Para decidir la procedencia de la suspensién de la disposicién o el acto admi-
nistrativo impugnados, es decir, para resolver el conflicto entre el derecho in-
vocado y los intereses colectivos afectados, la ponderacion se ha convertido en
elmétodo de interpretacion juridica més adecuada, aunque no esté excluido
el peligro del subjetivismo judicial.

En todo caso, la ponderacién o balance de intereses tiene que tener en cuenta
lo siguiente:

1) Que la proteccién de los derechos fundamentales es un elemento preva-
lente; esta condicién tiene que permitir resolver, en casos dudosos, en favor

de la concesion de la suspension.

2) Que la proteccion del interés general es una excepcion al principio general
favorable en la medida cautelar de la suspension; la denegacion de esta altima,
como consecuencia de la prevalencia del interés general, tiene que demostrar
de una manera objetiva que la concesion de la medida cautelar produciria

efectos negativos irreversibles.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea se cre6 en el afio 1958 y tiene la sede
en Kirchberg, Luxemburgo.
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Ejemplos de supuestos en los que la jurisprudencia ordinaria considera
procedente denegar la medida cautelar

A modo de ejemplo, enumeramos los dos supuestos siguientes:

e Cuando el auto decida la suspension, y la Administracién no tenga instrumentos
alternativos para resolver el conflicto producido.

e Cuando la suspension ocasione un aumento notorio del gasto publico, o también
cuando el recurrente sea funcionario adscrito a las fuerzas y los cuerpos de seguridad,
en la medida en que se trate de un servicio pablico de interés general.

3.6. El régimen de los recursos y los efectos de la sentencia

La nueva LJCA ha reintroducido el recurso de apelacion en el procedimiento
contencioso-administrativo. Este recurso puede plantearse contra las resolu-
ciones de los juzgados frente a las salas de los Tribunales superiores de justicia
(art. 10.2); contra las resoluciones de los juzgados centrales frente a la Sala de
la Audiencia Nacional (art. 11.2). Y, asimismo, el Tribunal Supremo sera com-
petente en los recursos de casacidn contra las resoluciones dictadas en apela-
cién por los Tribunales anteriores (art. 12.2).

En lo que concierne a los efectos econémicos del procedimiento, la Ley 62/78
introdujo el criterio del vencimiento sobre la condena costas, que permite
la imposicién a la parte procesal cuyas pretensiones hayan sido totalmente
desestimadas. La LJCA ha variado el criterio introduciendo una fé6rmula mixta
que auna el criterio de la temeridad con el del vencimiento en las diversas

instancias procesales.
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4. Las garantias jurisdiccionales (II): el recurso de
amparo

4.1. El concepto y la naturaleza del recurso de amparo

a) Concepto

El recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional es un procedi-
miento especial de caracter jurisdiccional y extraordinario, previsto para
proteger los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion
y concebido con la finalidad de procurar restablecer inmediatamente
su ejercicio.

El recurso de amparo no es un recurso propiamente, sino un procedimiento
diferenciado que esta destinado exclusivamente a depurar la violacién de los
derechos fundamentales cometido por parte de los poderes publicos. En este
sentido, presenta un caracter revisor de actos, disposiciones e, incluso, omi-

siones que hayan producido una lesién de los derechos de la persona.

El recurso de amparo de la Constitucion mexicana

Los antecedentes de esta modalidad de garantia jurisdiccional se encuentran probable-
mente en el recurso de amparo previsto por la Constituciéon mexicana de 1917, aunque
su naturaleza no es exactamente la misma, especialmente a causa del cardcter amplio de
su objeto.

En el derecho publico espafiol el referente anterior a la regulacion actual
se encuentra en el recurso de amparo previsto en la Constitucién de 1931 de
la Segunda Reptblica; es evidente, pues, que en Espafia no es una institucién
de nueva planta.

Actualmente, el recurso de amparo esta previsto en una parte de los ordena-

mientos constitucionales europeos’’; pero también hay estados cuyas jurisdic-
ciones constitucionales no disponen de esta competencia, lo que no es un
obstaculo insuperable para que los derechos fundamentales puedan encontrar

en otros procedimientos constitucionales, como el caso de la cuestién de in-

constitucionalidad, una via subsidiaria de garantia’®.
b) Naturaleza

El recurso de amparo presenta una dimension doble:

Lectura recomendada

J.L. Cascajo; V. Gimeno Sen-
dra (1988). El recurso de am-
paro. Madrid: Tecnos.

75 .
73)Como el caso de las constitu-
ciones espafiola, alemana o aus-
triaca, entre otras.

Opor ejemplo en ltalia.
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e Sin duda, en primer lugar, es una garantia jurisdiccional especial para

Lectura recomendada

tutelar los derechos fundamentales de la persona; en este sentido, el efecto
P. Pérez Tremps (1994)."La
naturaleza del recurso de am-
racion de nulidad del acto o la disposiciéon impugnados, el reconocimien- paro y su configuracion pro-

. . o cesal". Revista Vasca de Admi-
to del derecho violado y, si procede, el restablecimiento del recurrente en nistracion Piiblica (nGm. 39).

primero de una sentencia estimativa de amparo constitucional es la decla-

el ejercicio del derecho invocado. Es decir, en principio, el efecto de la
sentencia vincula tnicamente las partes litigantes: el poder publico y la
persona que ha accionado esta via jurisdiccional.

e Sinembargo, simultdneamente, en muchas ocasiones el recurso de amparo
también tiene una funcién de caracter general en la medida en que el
Tribunal Constitucional establece en la sentencia de amparo los criterios
que, sin excepcion, debe tener en cuenta la jurisdiccién ordinaria para

resolver casos parecidos que se produzcan en el futuro.

No debemos olvidar, en este sentido, que el Tribunal Constitucional tiene la 7t 1 LOTC.

condicién de intérprete supremo de la Constitucion’’ y que, de acuerdo con
el articulo 5.1 de la LOPJ:

La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico y vincula a todos los
Jueces y los Tribunales [...] que interpretaran y aplicardn las leyes y los reglamentos de
acuerdo con los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretaciéon de
las normas que resulten de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en
todo tipo de procesos.

Esta funcién del Tribunal Constitucional en el recurso de amparo también
permite atribuir a esta garantia jurisdiccional una dimension general que con-
diciona y prefigura la jurisprudencia de los Jueces y los Tribunales ordinarios
en materia de derechos fundamentales.

Por tanto, ademads del caracter subjetivo del recurso como instrumen-
to de defensa de los derechos de la persona, el amparo constitucional
presenta una dimensién objetiva de gran relevancia para configurar
la jurisdiccion constitucional como garantia de la Constitucion a todos

los niveles.

Otro aspecto caracteristico es el caracter extraordinario del recurso, que se
justifica por la misma naturaleza especial de la jurisdiccion constitucional.
El acceso al Tribunal Constitucional en demanda de tutela de los derechos
fundamentales se fundamenta tinicamente en la existencia de una violacién
de derecho fundamental, pero no en problemas de legalidad ordinaria, que, en
principio, siempre pertenecen a los tribunales ordinarios y que la jurisdicciéon

constitucional no puede resolver.
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Sin embargo, la cuestién no es sencilla, teniendo en cuenta la dificultad no-
table que a veces se plantea para establecer la linea divisoria entre el &mbito
de los aspectos propios de la constitucionalidad y aquellos otros de la simple
legalidad, especialmente cuando se trata de los denominados derechos de con-

figuracion legal’®.

Finalmente, el recurso de amparo también presenta un caracter de subsidia-
riedad con respecto al recurso sustanciado ante los Tribunales ordinarios. Es-
te caracter subsidiario es pleno cuando la violaciéon del derecho fundamen-
tal procede de un 6rgano publico de naturaleza ejecutiva o judicial; no es asi
cuando la accién lesiva es imputable a un 6rgano legislativo, ya que en este
supuesto —que es el tinico en este sentido- el acceso al Tribunal Constitucional
mediante el amparo es directo.

Sin embargo, conviene subrayar que la subsidiariedad no es una consecuencia
absoluta e indudable de la Constitucion (Rubio Llorente), porque la literali-
dad del precepto constitucional no excluye la posibilidad de que el amparo
constitucional pueda no existir en la medida en que la tutela de los derechos

fundamentales se formaliza

[...] por un procedimiento preferente y sumario y, si procede, mediante el recurso de
amparo |...].

Articulo 53.2 CE.

Hay que decir, sin embargo, que, de acuerdo con la regulacién actual que es-
tablece la LOTC, la subsidiariedad es una caracteristica plenamente vigente.

4.2. El ambito material y el objeto del recurso de amparo

a) El ambito material de aplicaciéon del recurso de amparo esta establecido
de una manera precisa y limitada por el articulo 53.2 de la Constitucién.

El recurso de amparo es una garantia jurisdiccional para los derechos
y libertades reconocidos en el articulo 14, y en la seccién primera del
capitulo II del titulo I de la Constitucién, y también el derecho a la
objecion de conciencia, reconocido en el articulo 30 de la Constitucion.

b) El objeto del recurso de amparo esta delimitado con un criterio amplio en
el articulo 41.2 de la LOTC.

El recurso es procedente frente a las violaciones de los derechos y las
libertades cometidas por los poderes publicos en actos, disposiciones
o, también, mediante la simple via de hecho.

"®por ejemplo, el derecho a la tu-
tela judicial, los derechos de par-
ticipacion politica o los de los ex-
tranjeros.

Acceso directo al Tribunal
federal aleman

En Alemania, el acceso direc-
to al Tribunal Federal es posi-
ble en los casos en los que el
transcurso del tiempo deriva-
do del agotamiento de las vias
judiciales previas ocasione un
dafo irreparable.

Lectura recomendada

E. Rubio Llorente (1995).

"El recurso de amparo". En:
La jurisdiccion constitucional
en Esparia (La Ley Orgdnica

del Tribunal Constitucional:
1979-1994). Madrid: Tribunal
Constitucional / Centro de
Estudios Constitucionales.

El emparo constitucional

Se trata, pues de un dambito
material acotado y no suscepti-
ble de ampliacién por una de-
cisién del legislador.

La violacion de los derechos y las libertades
por parte de los poderes pablicos por la via de
hecho es objeto del recurso de amparo.
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Esta prevision normativa permite accionar el recurso de amparo no solamente
contra los actos administrativos de los poderes publicos, que son la via més
habitual y mas numerosa para expresar la actividad administrativa, sino contra

las disposiciones administrativas, es decir, los reglamentos administrativos’

que innovan el ordenamiento juridico, y también contra la via de hecho™. Se
trata, pues, de un objeto material que permite accionar el recurso de amparo
contra todas las actividades posibles del aparato administrativo del Estado que
puedan suponer una lesion del estatuto de libertad de la persona, concretado
en los derechos fundamentales.

Desde un punto de vista subjetivo, el concepto de poderes publicos no abarca
solamente, como es obvio, los 6rganos integrados en la Administraciéon cen-
tral y periférica del Estado (por ej. las delegaciones del Gobierno en las Comu-

nidades Auténomas) sino que también incorpora:

1) Los 6rganos de la Administracién autonémica y local.

2) Los 6rganos de los entes ptiblicos de caracter corporativo® y de caracter

institucional®,

3) Otros organos de naturaleza administrativa integrados en el aparato del
Estado®.

4) Finalmente, también se incluyen los poderes publicos de caracter legislati-
vo® y judicial®.

El recurso de amparo esta previsto, por tanto, como garantia frente a las deci-
siones y las disposiciones de rango inferior a la ley de los poderes publicos que
vulneren la Constitucién, pero no es asi con respecto a los actos de los parti-
culares. Naturalmente, esto no significa que los entes privados y las personas
fisicas queden al margen de la eficacia de la norma suprema: las vias estable-
cidas por las leyes procesales ante la jurisdiccién ordinaria son el instrumento
habitual para obtener la tutela de los derechos fundamentales que hayan sido
violados para la accién de un particular.

Ahora bien, constatado este marco juridico sobre la eficacia de los derechos
fundamentales frente a terceros, hay que precisar que, mediante el procedi-
miento del recurso de amparo, el Tribunal Constitucional puede llegar a en-
tender de una lesion de derecho fundamental que haya tenido su inicio en la

actuacion de un ente privado.

7por ejemplo decretos, érdenes,
etc.

@)L as omisiones o la falta de ac-
tuaciones de los poderes publicos.

@Dpor ejemplo un colegio profe-
sional.

®por ejemplo una universidad.

Epor ejemplo las decisiones{fallo}
del Consejo General del Poder Ju-
dicial.

®9Las Cortes Generales, los parla-
mentos de las Comunidades Auté-
nomas.

@un juzgado o un tribunal.

Lectura recomendada

G. Fernandez Farreres
(1994). El recurso de amparo
seguin la jurisprudencia cons-
titucional. Madrid: Marcial
Pons.
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Sobre este aspecto el Tribunal Constitucional ha construido una doc-

trina razonablemente restrictiva pero que le permite ejercer su compe-

tencia jurisdiccional en determinados supuestos™: se trata del supuesto
que, una vez planteada la violacion de un derecho fundamental ante la
jurisdiccién ordinaria, el Tribunal competente aplique de una manera

lesiva el derecho a la tutela judicial®’, ya sea porque ignora en su resolu-
cion el derecho fundamental invocado por el particular y, por lo tanto,
produce indefensién, o porque aplica incorrectamente alguna de las ga-
rantias procesales previstas en el articulo 24.2 de la Constitucién, cosa
que impide una defensa adecuada del derecho fundamental invocado.

Es entonces cuando el Tribunal Constitucional puede considerar procedente
admitir un recurso de amparo planteado por el mismo particular que habia
sido parte en la via judicial ordinaria contra otro particular, pero fundamen-
tando ahora su recurso —prima facie- en la violacion del derecho a la tutela
judicial, violacién que, como es obvio, tnicamente puede proceder de una
resolucion judicial.

Esta es la circunstancia que, al fin y al cabo, permite el acceso de un particular
mediante recurso de amparo al Tribunal Constitucional, aunque la lesién ini-

cial del derecho fundamental proceda del acto de otro sujeto privado.

Sea como sea, esta doctrina de la eficacia de los derechos con respecto a ter-

ceros® no permite una aplicacién automaética o indiscriminada basada en la
invocacion sistematica del articulo 24 de la Constitucién como argumento
para sostener el acceso a la jurisdiccion constitucional; asi lo ha recordado a

menudo el Tribunal Constitucional en sus resoluciones.

Otra cuestion de relevancia es el impedimento constitucional para plantear
el recurso de amparo contra leyes. En efecto, los particulares no pueden acu-
dir directamente al Tribunal Constitucional para impugnar una ley que lesio-

na sus derechos fundamentales.

La potestad para impugnar una ley que pueda lesionar derechos fundamenta-

. 2 1 1s 89
les, pues, queda reducida a los 6rganos publicos™ .

®6)pdéis consultar la STC
47/1985, caso Pilar Sala.

®art. 24 CE.

®)La denominada Drittwirkung
por la doctrina alemana.

®presidente del Gobierno, Con-
greso, Senado, Asambleas Legisla-
tivas de las Comunidades Auténo-
mas, etc.

©0art. 55.2 LOTC.
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Ahora bien, hay una posibilidad indirecta prevista por la Ley Organica

del Tribunal Constitucional®: se trata del supuesto en el que, si durante
la tramitacion de un recurso de amparo, el 6rgano correspondiente del
Tribunal Constitucional considera que el origen de la posible violacion
del derecho fundamental en cuestién no es por causa directa imputable
a un 6rgano judicial o administrativo, sino que se encuentra en la ley
habilitante aplicable al caso, entonces tiene que remitir la cuestion al
Pleno del Tribunal Constitucional, que puede declarar la inconstitucio-
nalidad de la ley mencionada en una sentencia con los efectos erga om-
nes de toda declaracion de inconstitucionalidad.

Vemos de esta manera que, indirectamente, el recurso de amparo accionado
por un recurrente puede servir para expulsar del ordenamiento juridico una
ley contraria a la Constitucion.

4.3. El procedimiento del recurso de amparo

4.3.1. Los actos de los poderes puablicos que pueden ser objeto de

recurso

Los articulos 42 y siguientes de la LOTC establecen las diversas modalidades
de procedimiento a seguir segin cudl sea la naturaleza del 6rgano a quien haya
sido imputada la lesion del derecho:

1) Organos legislativos’'. Las decisiones o los actos sin valor de ley derivados
de las Cortes o de cualquiera de sus 6rganos, o de las Asambleas Legislativas de
las Comunidades Auténomas, que violen los derechos susceptibles de amparo

constitucional podran ser recurridos en el plazo de tres meses desde que sean

firmes, de acuerdo con las normas internas de los 6rganos parlamentarios’”.
Como se ha seflalado antes, éste es el supuesto en que el recurso de amparo se

presenta directamente ante el Tribunal Constitucional.

2) Organos ejecutivos’. Cuando la violacion de los derechos y las libertades
estan originadas por disposiciones, actos juridicos, omisiones o la simple via
de hecho del Gobierno o de sus autoridades y funcionarios, o de los 6rganos
ejecutivos colegiados de las Comunidades Auténomas o de sus autoridades,
funcionarios o agentes, puede interponerse recurso de amparo una vez agotada
la via judicial precedente.

Debemos precisar que, aunque la Ley Organica del Tribunal Constitucional
no menciona especificamente otras administraciones ptblicas, como la local
y la institucional, no hay duda de que los actos y las disposiciones de ambas
quedan afectados por las previsiones de esta ley.

Ved también

Pueden consultar el STC
45/1989, caso del IRPF.

ODart. 42 LOTC.

O decir, sus reglamentos res-
pectivos.

OIart, 43 LOTC.
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3) Organos judiciales. Finalmente, si la violacién de los derechos y las liber-
tades procede de un acto o una omisiéon de un 6rgano judicial, podra interpo-
nerse recurso de amparo siempre que se cumplan los requisitos siguientes:

a) Que hayan sido agotados todos los recursos utilizables en la via judicial
ordinaria, de acuerdo con las previsiones que establecen en este sentido las
diferentes leyes procesales.

b) Que la violacién del derecho invocado en amparo sea imputable de una
manera inmediata y directa a una accién u omision del 6rgano judicial, inde-
pendientemente de los hechos que dieron lugar al proceso y sobre los cuales
el Tribunal Constitucional no podra dictaminar.

¢) Que el derecho fundamental lesionado haya sido invocado formalmente en
el proceso desarrollado ante la jurisdiccion ordinaria.

Probablemente, el segundo requisito es el que ha suscitado mas controversia
y también el que en ocasiones ha suscitado un conflicto de atribuciones en-

tre la jurisdiccién constitucional y la ordinaria’. Ahora bien, la interdiccién
establecida en este requisito no impide que el Tribunal Constitucional tenga
que verificar si el estudio de los elementos facticos elaborado por la jurisdic-
ci6én ordinaria ha sido llevado a cabo respetando las previsiones procesales del
articulo 24 de la CE, con el fin de evitar una practica incorrecta de la fase de

prueba por parte de la jurisdiccion ordinaria.
4.3.2. La legitimacion del recurso de amparo

El acceso al recurso de amparo esta previsto en la Constitucion y en la Ley
Orgéanica del Tribunal Constitucional con criterios razonablemente amplios.
No tanto, sin embargo, como en la época de la Segunda Republica, en la que
el ordenamiento no atribuia solamente legitimacion activa a las personas di-
rectamente afectadas, sino también a cualquier otra que hubiera depositado
una fianza determinada.

Por el contrario, en Alemania, que ha sido un referente habitual de la legis-
lacién espafiola, el ambito de la legitimacion activa personal se reduce a los
titulares del derecho lesionado, excluyendo siempre a los 6rganos del Estado.

En el ordenamiento juridico espafiol hay que distinguir entre una legitimacion
puablica y unalegitimacion privada para ejercer el recurso de amparo:

1) Legitimacion publica. La Constitucion reconoce legitimacion activa para
interponer el recurso en dos instituciones de naturaleza diferente pero con el
mismo objetivo: la defensa y la protecciéon de los derechos y las libertades de

la persona. Estas instituciones son:

©9La doctrina italiana denomina
"guerra de cortes" a este conflicto.

Caracter restrictivo de la
legislacion alemana

La preocupacién para evitar
el alud de recursos y el consi-
guiente peligro de colapso del
Tribunal ha dado lugar a este
planteamiento restrictivo del
legislador aleman.
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¢ El Defensor del Pueblo.

e El Ministerio Fiscal.

La naturaleza propia de estos dos 6rganos hace que sea diferente el mo-
mento procesal en que tienen que intervenir para defender los dere-
chos y las libertades, pero de su complementariedad y respeto de sus
respectivos &mbitos de actuacion respectivos depende la funcionalidad
del control que ejercen.

La legitimacién otorgada al Defensor del Pueblo implica una forma activa
de fomentar su funcién de proteccién de los derechos en los diversos &mbi-
tos de la Administracién puablica. Ahora bien, tiene que entenderse siempre
como una atribucién a ejercer de una manera restrictiva, que tiene que evitar
el peligro de suplantacién de la iniciativa de los titulares de los derechos o los

intereses legitimos.

2) Legitimacion privada. La Constitucion restringe el &mbito de legitimacién
a las personas fisicas o juridicas que invoquen un interés legitimo. Es evidente,
por tanto, que estan incluidos tanto los nacionales como los extranjeros; pero
en este tltimo caso, teniendo en cuenta que se trata de derechos de configu-
racion legal, la legitimacion se ajusta a los criterios establecidos por la ley.

La LOTC concreta la legitimacion procesal de la manera siguiente:

a) Cuando la violacion de los derechos y las libertades proceda de 6rganos le-

gislativos’, la legitimacion corresponder a la persona afectada directamente.

. .z 2 . . . P 9 z
b) Cuando la violacién proceda de 6rganos ejecutivos o judiciales’, estardn
legitimadas las personas que hayan sido parte en el proceso judicial correspon-
diente, lo que supone introducir un criterio que amplia el abanico de sujetos

que pueden acceder en amparo al Tribunal Constitucional.
4.3.3. Los criterios de admision del recurso de amparo

La experiencia que ofrece el derecho comparado sobre los criterios de admi-
sién del recurso de amparo (Alemania, Austria, etc.) y las cifras porcentuales
del namero de los que superan este tramite procesal permiten afirmar que las
restricciones que aplica el Tribunal Constitucional espafiol se encuentran en
la linea del resto de Tribunales constitucionales que tienen competencia en
materia de amparo. No hay duda de que éste es el procedimiento constitucio-
nal que genera mas casos ante el Tribunal Constitucional.

O9art. 46.a LOTC.

©%art. 46.b LOTC.
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El legislador orgénico ha ido limitando el acceso al recurso de amparo, dado
que el uso masivo de este procedimiento es un elemento determinante en la
sobrecarga del Tribunal Constitucional; ademas, los tribunales ordinarios han
ido desarrollando, progresivamente, el papel de defensores de los derechos
fundamentales. La Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, es un buen ejemplo
de las reformas que se han producido en este sentido.

La competencia para decidir la admisién del recurso corresponde a
las secciones del Tribunal Constitucional, 6rganos integrados por tres
magistrados. La seccién puede decidir por unanimidad o por mayoria.

En principio, la inadmisién del recurso puede acordarse por providencia®
cuando concurra alguno de los supuestos siguientes:

1) Que la demanda incumpla de una manera manifiesta e irreparable algunos
de los requisitos procesales establecidos en la Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional™.

2) Que la demanda se invoque con respecto a derechos o libertades no suscep-
tibles de amparo constitucional.

3) Que el contenido del recurso no justifique una decisién sobre el fondo por

causa de su trascendencia constitucional.

De todos estos supuestos, seguramente lo que suscita mas controversia sobre
el alcance de su interpretacion es el tercero. Este supuesto, de hecho, se for-
mulaba de manera mucho menos restrictiva antes de la reforma del 2007. En
cualquier caso, tanto en la formulacién anterior como en la actual, se concibe
como un instrumento que permite al Tribunal Constitucional filtrar los casos
que tiene que decidir. Después de la Gltima reforma, la idea es que, en este
momento, el recurso de amparo sélo se tiene que utilizar para que el Tribunal
se pronuncie sobre aspectos nuevos y continde construyendo una doctrina en
materia de derechos fundamentales, difiriendo la defensa ordinaria de los de-
rechos fundamentales al Poder Judicial, de acuerdo con la jurisprudencia que
el Tribunal Constitucional va desarrollando en esta materia.

Ejemplo de inadmision de un recurso de amparo

Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional ha llegado a inadmitir un recurso de ampa-

ro”, aunque no rechazoé por las razones que tenia la persona recurrente, sino porque
la cuantia econémica de lo que invocaba era muy insignificante. Sin embargo, hay que
precisar que éste es un criterio hasta ahora aislado, ya que no se ha consolidado en reso-
luciones posteriores de la misma linea argumental.

Lectura recomendada

P. Cruz Villalén (1994). "So-
bre el amparo". Revista Espa-

fiola de Derecho Constitucional
(nam. 41). Madrid.

©®7)Resolucién judicial que no exige
motivacion.

O®Art. 41 a 46 LOTC.

OMauto del Tribunal Constitucio-
nal de 9/9/1994.
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La admisién a tramite tiene que ser decidida por la seccidon por unani-
midad. En caso de que no haya, hay que trasladar la resolucion a la sa-
la correspondiente. En cualquier caso, la providencia de inadmision es
recurrible por el ministerio fiscal en un recurso de suplica.

Asi, la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional intenta fortalecer la capacidad
de decision de esta institucion para que, de la manera mas agil y breve posible,
pueda resolver los recursos que por razén de su contenido no son merecedores
de un pronunciamiento de fondo por su parte.

4.4. Las medidas cautelares

En el procedimiento del recurso de amparo la LOTC también prevé,
igual que la LPJ en la via judicial previa, la posibilidad de adoptar me-
didas cautelares con el objetivo de preservar provisionalmente la inte-
gridad del derecho fundamental que ha sido objeto del recurso. Esta
medida cautelar consiste en la suspension del acto, la disposiciéon o la
resolucion impugnados.

Segtn el articulo 56 de la LOTC, la Sala o Seccién del Tribunal Constitucional
puede acordar la suspensién mencionada del acto de los poderes ptblicos, de
oficio o a instancia de parte. La causa de esta decision incidental dentro del
proceso constitucional se produce cuando su ejecucién tenga que ocasionar

un perjuicio que haga perder al recurso de amparo su finalidad'®.

Sin embargo, puede negarse la suspension cuando de ésta pudiera derivar una
perturbacion grave de los intereses generales, o de los derechos fundamentales
y las libertades ptblicas de un tercero.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha establecido algunos crite-
rios diferenciadores de la suspension entendida como medida cautelar, segan
que opere en el &mbito de la jurisdiccion ordinaria o bien haya sido decidida

en el procedimiento constitucional de amparo:

a) En la jurisdicciéon ordinaria la suspension del acto del poder publico objeto
de impugnacién es esencialmente preceptiva, salvo que se justifique un per-

juicio grave para el interés general.

Por esta razén la medida cautelar constituye la regla y no la excepcién de la
decision judicial.

(100)p ejemplo la privacién de li-
bertad de un periodista como con-
secuencia de unas expresiones su-
puestamente injuriosas.
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b) Por el contrario, en el procedimiento de amparo la suspension es una deci-
sién jurisdiccional sobre la cual la Sala o Seccién del Tribunal Constitucional
dispone de mas poder decisorio para valorar su procedencia, en funcion del
hecho de que la decision del acto impugnado tenga como efecto que el am-
paro pierda su finalidad.

De acuerdo con el auto del Tribunal Constitucional 529/1983, de 8 de noviem-
bre, la diferencia entre ambos criterios se explica porque:

"[...] el acto recurrido en amparo ha tenido que ser normalmente revisado y confirmado
por los Tribunales de justicia, por lo que goza de la presuncion de la constitucionalidad
propia de las resoluciones judiciales, lo que no ocurre cuando el acto objeto de debate es
sometido inicialmente a la jurisdicciéon de aquellos Tribunales."

4.5. El efecto de la sentencia constitucional de amparo

La competencia para resolver los recursos de amparo corresponde a las Salas
o Secciones del Tribunal Constitucional, integradas cada una por seis magis-

trados.

La Sala o Seccién, cuando ha analizado el fondo del asunto, puede pronunciar

en su sentencia cualquiera de las resoluciones siguientes:

e Estimar el amparo.

e Denegar el amparo.

En el primer supuesto, cuando el amparo ha sido estimado por el Tribunal
Constitucional, los pronunciamientos de este altimo pueden ser alguno o al-
gunos de los siguientes:

a) Declaracion de nulidad de la decisién, el acto o la resolucién objeto del

recurso, determinando, si procede, la extension de sus efectos.

b) Reconocimiento de derecho o libertad publica.

¢) Restablecimiento del recurrente en la integridad de su derecho o su libertad,
adoptando las medidas cautelares que atribuyan eficacia plena a la resolucién
judicial.

Cuando la Sala o Seccién conozca de un recurso de amparo planteado
con respecto a decisiones de los Jueces y Tribunales (la posibilidad mas
habitual), limitara su funcién a concretar si han sido violados los dere-
chos o las libertades objeto del proceso, pero tendra que abstenerse de
cualquier otra consideracion sobre la actuacion de los 6rganos jurisdic-

. 101
cionales'"".

(0Dt 54 LOTC.
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La finalidad de este precepto es evitar interferencias entre una jurisdiccion y
la otra. La libertad y la independencia, que corresponden a la funcién genui-
na de juzgar las diferencias de criterio interpretativo, no pueden ser causa de
advertencias o recomendaciones; ahora bien, dicho esto, no hay ningan tipo
de duda en afirmar también que este precepto de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional no tutela ni la arbitrariedad, ni la negligencia flagrante, ni el
abuso, etc. por parte de los 6rganos de la jurisdiccién ordinaria.

En consecuencia, las limitaciones establecidas por este precepto de la Ley Or-
ganica del Tribunal Constitucional, fundamentadas en el hecho de evitar la
denominada guerra de Tribunales, no prohiben que el Tribunal Constitucional
lleve a cabo, si lo cree oportuno, los razonamientos y las consideraciones que
procedan para establecer con criterios de objetividad juridica las consecuen-

cias que han motivado su resolucién.
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5. Las garantias jurisdiccionales (IIT) y no
jurisdiccionales

5.1. La proteccion internacional de los derechos: referencia
especial al Convenio Europeo de los Derechos humanos y
libertades fundamentales de 1950

1) En el ambito internacional hay una proteccién de muchos los derechos que
también se encuentran constitucionalmente garantizados en los ordenamien-

tos juridicos internos. Existe una cierta coincidencia material entre los dere-

chos fundamentales'”” y los derechos humanos que se protegen en el ambito

internacional.

Especialmente desde el fin de la Segunda Guerra Mundial, se ha ido extendien-
do una cultura de los derechos que ha sido expresada tanto en constituciones

nacionales como en instrumentos internacionales. Asi, hay que destacar:

¢ La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, de 10 de diciembre
de 1948.

Ejemplo

Los tratados o convenios internacionales que protegen los derechos humanos refuerzan
la garantia de derechos fundamentales reconocidos en las constituciones nacionales.

e FEl Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 19 de diciembre
de 1966.

¢ FEl Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, de

la misma fecha.

Dentro del &mbito europeo, es importante mencionar el Convenio Europeo
de los Derechos Humanos y libertades fundamentales, suscité en Roma el 4

de noviembre de 1950, a la cual nos referimos de una manera especial.

2) Los Tratados Internacionales en materia de derechos humanos tienen una
incidencia doble en el ordenamiento juridico espariol:

a) En primer lugar, estos tratados forman parte del ordenamiento interno,
una vez ratificados por el Estado espafiol y publicado oficialmente en Espafia.
Por lo tanto, el Estado tiene que respetar las exigencias de estos tratados, que
los particulares pueden alegar delante de los Tribunales como derecho aplica-

ble'®.

(192)perechos que estan reconoci-
dos en la Constitucién nacional y
dotados de garantia jurisdiccional
frente al legislador.

Lectura recomendada

A. Sainz Arnaiz (1999)."La
apertura constitucional al de-
recho internacional y euro-
peo de los derechos huma-
nos. El articulo 10.2 de la
Constitucion espariola". Ma-
drid: Consejo General del Po-
der Judicial.

(193Art. 96 CE.
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b) En segundo lugar, en virtud del articulo 10.2 de la CE, estos tratados tienen
incidencia en la interpretacion del texto constitucional espafiol:

Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades publicas que la Cons-
titucién reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaraciéon Universal de De-
rechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ra-
tificados por Esparia.

Articulo 10.2 CE.

109sTC 64/1991.

En consecuencia, tanto los Jueces ordinarios como el Tribunal Constitu-

cional tienen que tener en cuenta estos tratados a la hora de interpretar N .
Convenios internacionales

y aplicar las disposiciones constitucionales que protegen los derechos y de los derechos humanos
las libertades. Esto no quiere decir que el Tribunal Constitucional tenga El articulo 10.2 de la Consti-
competencia para controlar que los actos de los poderes publicos espa- tucion obliga a interpretar las
5 . . i disposiciones constituciona-
foles (incluyendo las leyes) respeten los tratados. La impugnacion ante lesde derechos y libertades de

acuerdo con los conveniosin-
ternacionales en materia de

sOlo puede apelar a los tratados como fuente interpretativa de las dispo- derechos humanos.

el Tribunal Constitucional de una ley o un acto de un poder publico

siciones constitucionales, que el Tribunal Constitucional esta llamado

a proteger'*’.

La Convencion de Roma

Tenemos que hacer una referencia especial a la Convencion de Roma de 1950.
Esta convencion, que fue redactada en el seno del Consejo de Europa, fue
ratificada por Espafia el 26 de septiembre de 1979.

El contenido de este Convenio ha sido modificado en virtud del Protocolo
numero 11, de 11 de mayo de 1994, ratificado por Espafia el 28 de noviembre
de 1996, y que ha entrado en vigor el dia 1 de noviembre de 1998. Como ve-
remos, la principal modificacion introducida por este Protocolo es que supri-
me la Comisiéon Europea de Derechos Humanos y amplia las competencias del

Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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Derechos protegidos por la Convencion de Roma

e Derecho ala vida (art. 2).

e Derecho a no ser torturado (art. 3).

e Derecho a no ser sometido a esclavitud, servidumbre o trabajos forzados
(art. 4).

® Derecho a la libertad y seguridad (art. 5).

e Derecho a la resolucién equitativa de las causas por un Tribunal indepen-
diente e imparcial (art. 6).

* Derecho al principio de legalidad penal (art. 7).

e Derecho a la vida privada y familiar (art. 8).

e Derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion (art. 9).

e Derecho a la libertad de expresién (art. 10).

e Derecho a la libertad de reunidn, asociacion y sindicacion (art. 11).

e Derecho a contraer matrimonio (art. 12).

* Toda persona a quien se haya violado alguno de estos derechos tiene dere-
cho a recurrir en contra ante una instancia nacional (art. 13).

e El disfrute de estos derechos debe estar asegurado por los estados, sin dis-
criminacion (art. 14).

Ejemplo

Segun el articulo 9, la libertad de manifestacién de creencias religiosas s6lo puede res-
tringirse cuando sea necesario "en una sociedad democrética, para la seguridad publica,
la proteccién del orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccién de los derechos
o las libertades de los demas".

La Convencion prevé la posibilidad de que algunos de estos derechos estén
restringidos. Pero se exige que las restricciones estén justificadas en la necesi-
dad de satistacer unos derechos y unos intereses generales que la Convencién
enumera en cada caso. También se impone la exigencia de que las restricciones

s6lo sean aplicadas con la finalidad para la cual han sido previstas'®.

Diferente de la restricciéon de los derechos es el supuesto de las medidas de-
rogatorias previstas en el articulo 15. En caso de guerra u otros peligros pabli-
cos que amenacen a la vida de la nacién, el Estado:

[...] podra tomar medidas que deroguen las obligaciones previstas en el presente Conve-
nio en la medida estricta en que lo exija la situacion.

Hay, sin embargo, una excepcién y una carga:

a) La excepcion'® es que no pueden suspenderse en ningdn caso los dere-
chos a la vida (exceptuando el caso de muertes que resulten de actos licitos de
guerra), a no ser torturado, a no ser sometido a esclavitud o servidumbre y al
principio de legalidad penal.

b) La carga'” es que el Estado tiene que tener plenamente informado al Se-
cretario General del Consejo de Europa de las medidas adoptadas, sus motivos
y la fecha en la que dejen de estar en vigor.

La Convencién contiene una clausula importante:

09)art 18.

Supuesto de las medidas
derogatorias

Se trata de un supuesto similar
al de la suspensién general de
derechos prevista en el articulo
55.1 de la Constitucién.

(1%)Articulo 15.2 de la Conven-
cion.

(9% Articulo 15.3 de la Conven-
cioén.
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Ninguna de las disposiciones del presente Convenio serd interpretada en el sentido de
limitar o perjudicar aquellos derechos humanos y libertades fundamentales que podrian
ser reconocidos conforme a las leyes de cualquier Parte Contratante o en cualquier otro
Convenio en el que ésta sea parte.

Articulo 53.

En consecuencia, la apertura de la Constitucion espafiola a la Conven-
ciéon de Roma no puede llevar a interpretar de una manera mas restric-

tiva el catidlogo de derechos'® y libertades que la misma Constitucién
protege.

Con la finalidad de asegurar que los Estados signatarios del Convenio respetan
las obligaciones que derivan del mismo, el Convenio establece un Tribunal. Se
trata del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con sede en Estrasburgo.

Antes de que entrara en vigor el Protocolo 11, el Convenio establecia una se-
gunda institucion: la Comisién Europea de Derechos Humanos. Esta conocia,
en primera instancia, de las denuncias y demandas por violacién de los dere-
chos, e intentaba obtener de las partes involucradas una solucién amistosa de
la controversia. En caso de que este intento fracasara, la Comisién redactaba
un informe, que enviaba al Comité de Ministros del Consejo de Europa. El
Tribunal sélo intervenia al final, si la Comisién o uno de los estados afectados
acudia.

A partir del Protocolo 11, el sistema de proteccion es diferente. La Comision
desaparece, y el Tribunal pasa a actuar desde el primer momento. Por otra
parte, el individuo que considera violado uno de sus derechos puede acudir
al Tribunal, cosa que no era posible antes, cuando s6lo podian hacerlo los
Estados o la Comision.

Veamos, con un cierto detalle, el sistema vigente:

El Tribunal se compone de un ntimero de Jueces igual al de Estados que han
ratificado el Convenio. Cada Estado presenta una lista de tres candidatos, y
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa escoge a uno (articulo 22).
La idea subyacente es que la composicién de este Tribunal internacional tiene

que reflejar la diversidad de Estados.

Los Jueces son elegidos por un periodo de seis afios, pero son reelegibles. Se
establece un sistema que trata de asegurar que cada tres aflos se renueven la
mitad de los Jueces (articulo 23).

El Tribunal tiene una estructura interna bastante compleja. Se divide en Comi-
tés (de tres Jueces), Salas (de siete Jueces) y una Gran Sala (de diecisiete Jueces).
En general, son las Salas las que deciden sobre la admision y sobre el fondo de
las demandas que se presentan. Ahora bien, si el asunto presenta una cuestién

%)por Ja via del articulo 10.2 de
la CE.
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grave relativa a la interpretacion del Convenio o de sus protocolos o si la solu-
cion dada pudiera ser contradictoria con una sentencia anterior del Tribunal,
entonces la Sala puede inhibirse en favor de la Gran Sala. Hay una excepcion,
ya que no puede inhibirse si una de las partes se opone (articulos 29 y 30).

Hay dos tipos de demandas de las cuales conoce el Tribunal:

a) Demandas que un Estado presenta contra otro Estado, por incumplimiento
del Convenio (articulo 33).

b) Demandas que presenta una persona fisica, organizacién no gubernamen-
tal o grupo de particulares, que se considere victima de una violacién de los
derechos por parte de un Estado (articulo 34).

En ningan caso puede acudirse al Tribunal si previamente no se han agotado
todas las posibilidades procesales internas. La demanda tiene que presentarse
en el plazo de seis meses desde la fecha de la resolucion interna definitiva
(articulo 35).

Curiosamente, el Tribunal (una vez admitida la demanda) no pasa directamen-
te a juzgar el caso. Intentard una solucién amistosa a las partes (articulos 38 y
39). Por lo tanto, si antes de la entrada en vigor del Protocolo 11, la Comisién
intentaba la solucién amistosa y s6lo en caso de fracaso podia llegar el asun-
to al Tribunal, ahora que se ha suprimido la Comision, es el propio Tribunal
quien intenta la solucién amistosa.

Si este intento no tiene éxito, el Tribunal continta el procedimiento y dicta
sentencia. Si declara que ha habido violacién del Convenio, y el Derecho in-
terno del Estado s6lo permite de manera imperfecta reparar las consecuencias
de esta violacién, el Tribunal concederd a la parte perjudicada, si procede, una
"satisfaccion equitativa" (articulo 41).

Hemos visto que son normalmente las Salas las que resuelven los casos. Pues
bien, una vez han dictado sentencia, el asunto puede remitirse a la Gran Sala,
en el plazo de tres meses. Se trata de una especie de recurso, pero previsto so6lo
para "casos excepcionales", en los que se plantee una "cuestion grave relativa a
la interpretacion o aplicacion del Convenio o protocolos, o una cuestion grave

de caracter general" (articulo 43).

Todas las sentencias tienen que estar motivadas, y pueden incluir votos parti-
culares (articulo 45).

Hasta aqui, la estructura y procedimiento del Tribunal. Uno de los problemas
mas importantes es el de la ejecucion de las sentencias. El articulo 46 estable-
ce que los estados "se comprometen a acatar las sentencias definitivas del Tri-
bunal", sentencias que son enviadas al Comité de Ministros, que "velara por

su ejecucion". Ahora bien, ;qué pasa cudndo la resolucién estatal que causé
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la violacion es una decision judicial que ha adquirido valor de cosa juzgada?
¢Puede revisarse esta decision si el Tribunal Europeo considera que el Estado
ha violado el Convenio?

En el denominado caso Bultd, el Tribunal Constitucional espafiol tuvo que
pronunciarse sobre este problema (STC 245/1991). Veamoslo:

El caso Bulté

En sintesis, los hechos que dieron lugar a la sentencia del Tribunal Constitucional fueron
los siguientes:

e En 1982, la Audiencia Nacional condend a unas personas a la pena de prisién por el
asesinato del industrial catalan Sr. Bulté.

e El Tribunal Supremo confirmé la sentencia.

e Los condenados interpusieron recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional,
que lo inadmiti6 en 1983.

e Entonces, agotados los recursos internos, los condenados interpusieron una demanda
contra el Estado espariol ante la Comisiéon Europea de los Derechos del Hombre, que
trasladé el caso al TEDH.

e En una sentencia de 6 de diciembre de 1988, este Tribunal declar6 que el Estado

espariol habia violado el derecho del articulo 6.1 de la Convencién'?.

e En lo que respecta al articulo 50 de la Convencién, el TEDH reservé la aplicacién
para un momento posterior, en el caso de que no se llegara a un acuerdo entre los
demandantes y el Estado espafiol.

e Con esta sentencia en la mano, los demandantes acudieron a la Audiencia Nacional
y solicitaron la nulidad de la sentencia de la misma Audiencia Nacional que los con-
dend en 1982.

e Por una resolucién de 1989, la Audiencia entendi6é que el Tribunal competente para
resolver la peticién era el Tribunal Supremo —por analogia con el recurso de revision
del articulo 954 de la Ley de enjuiciamiento criminal (LECr)-, pero decidi6 suspender
la ejecucién de la condena.

e El Tribunal Supremo, en una sentencia de 1990, declar6é que esta resolucién de la
Audiencia no era correcta. El argumento fue que las sentencias del TEDH sélo tenian
naturaleza declarativa, no podian anular una sentencia judicial espafiola. Una sen-
tencia judicial esparfiola sélo podria ser anulada segn los recursos previstos en las
leyes procesales esparfiolas, sin embargo, como la sentencia condenatoria de la Au-
diencia de 1982 era firme, ya no era posible interponer ningin recurso.

En consecuencia, la Ginica solucién era el indulto o una indemnizacion'!? .

e Contra esta sentencia del Tribunal Supremo se interpuso recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional, que lo estim6 en la Sentencia 245/1991.

e El Tribunal Constitucional dio la razén al Tribunal Supremo cuando dijo que la sen-
tencia del TEDH no tenia ningtn efecto anulador con respecto a las decisiones judi-
ciales internas.

e Por todo esto, el Tribunal Constitucional decidié anular la sentencia del Tribunal Su-
premo impugnada, asi como las sentencias de 1982 de la Audiencia Nacional y del
Tribunal Supremo que condenaron a los recurrentes por el asesinato del Sr. Bulté.
El Tribunal Constitucional exigié que las actuaciones judiciales retrocedieran al mo-
mento de la celebracion del juicio, a fin de que éste se llevara a cabo otra vez.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional consideré que, si el TEDH habia declarado que

111

Espafia habia violado un derecho "~ , que también esté reconocido en la Constitucién

(1%9perecho a un juicio publico y
equitativo ante un tribunal inde-
pendiente e imparcial.

104 fijar por el TEDH en aplica-
cion del articulo 50 de la Conven-
cion.

(DE| del articulo 6.1 de la Con-
vencion.

(12Art. 24.2y 17.1 CE.

("3Este articulo impide a un tribu-
nal ordinario anular las actuaciones
una vez dictada sentencia definiti-

va, que sblo podra anularse poste-

riormente por la via de los recursos
previstos en las leyes.

El industrial catalan Josep M. Bulté fue
asesinado el 9 de mayo de 1977



CC-BY-NC-ND ¢ PID_00192104 70

Derechos y libertades

espaﬁola1 12 entonces el hecho de que la condena penal de los recurrentes se siguiera
cumpliendo constituia un mantenimiento de la violacién de un derecho fundamental.

No era suficiente con recurrir a la indemnizacioén prevista en la Convencién, ya que se
jugaba la libertad personal de los afectados; tenia que anularse, por lo tanto, la sentencia
que hubiera originado la violacién del derecho.

Segin el Tribunal Constitucional, si bien el Tribunal Supremo estaba limitado por lo

que dispone el articulo 240 de la Ley Orgénica del Poder Judicial''®, esta limitacién no
operaba para con el Tribunal Constitucional, ya que el articulo 55.1 de la Ley Orgénica
del Tribunal Constitucional permite a este Tribunal anular sentencias firmes.

El caso Bulto, pues, fue ciertamente complejo. Prueba de esto es que la senten-
cia del Tribunal Constitucional provoc6 dos votos particulares:

a) Uno es el del magistrado Vicente Gimeno Sendra, que considero lo siguien-

te:

* Que el Tribunal Constitucional no podia formular ningtn reproche al cri-
terio de la sentencia del Tribunal Supremo (como, de hecho, admitia el

mismo Tribunal Constitucional).

e Dor su lado, el Tribunal Constitucional no podia proceder a anular una
sentencia firme, porque lo impide el articulo 240 de la LOPJ. A través del
recurso de amparo, el Tribunal Constitucional no podia rescindir el efecto
de cosa juzgada de una sentencia judicial que ya era firme.

e Ademass, si el Tribunal Constitucional queria anular las sentencias, enton-
ces también tenia que anular su propia resolucién de 1983, que inadmiti6

el recurso de amparo contra las sentencias penales condenatorias.

¢ Finalmente, el magistrado consider6 que volver a abrir el juicio oral para
juzgar unos hechos que tuvieron lugar en 1977, todavia creaba mas inde-
fensién que el indulto o las medidas indemnizadoras previstas en la Con-

vencion.

b) En un sentido opuesto, el magistrado Jestis Leguina Villa consideré que
el Tribunal Constitucional habia decidido correctamente al anular la senten-
cia del Tribunal Supremo, ya que esta sentencia tendria que haber anulado
las actuaciones judiciales que dieron lugar a la sentencia condenatoria de la
Audiencia Nacional de 1982.

Segun este magistrado, el articulo 240 de la LOPJ tiene que interpretarse en el
sentido de que contiene una excepcién implicita que permite que se anulen
las actuaciones judiciales cuando el TEDH haya declarado que se ha violado
un derecho de la Convencién. El recurso de amparo mantiene, asi, su carac-
ter subsidiario: si los Jueces ordinarios no aplican esta excepcién implicita,
entonces no respetan el derecho a la tutela judicial efectiva y se abre la puerta
del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

Lectura recomendada

J.L. Requejo (1992). "La arti-
culacién de las jurisdicciones
internacional, constitucio-
nal y ordinaria en la defen-
sa de los derechos fundamen-
tales (A propésito de la STC
245/91; «Caso Bult6»)". Revis-
ta Espafiola de Derecho Consti-
tucional (nam. 12).
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Tiene que tenerse en cuenta que el estado esparfiol también ha sido condenado

por el TEDH en otros casos. Destacamos, por ejemplo, el caso Ruiz-Mateos'"*
contra Espana.

El caso Ruiz-Mateos es importante porque volvid a plantear el problema de
la ejecucién de sentencias del TEDH. En aquel caso, el TEDH estimé que el
derecho de Ruiz-Mateos a ser escuchado fue vulnerado cuando no se permi-
tié —en aplicaciéon de la LOTC- que compareciera como parte en el proceso
constitucional contra el decreto-ley y la ley en virtud de la cual se procedi6 a

expropiarle las acciones de Rumasa.

Una vez obtenida la sentencia del TEDH, Ruiz-Mateos (y otras personas) in-

terpusieron recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional contra las sen-

tencias del mismo Tribunal Constitucional'®

que declararon constitucionales
las normas de expropiacion mencionadas. Alegan en su favor la doctrina dla

STC 245/1991 sobre el caso Bultd, que acabamos de analizar.

El Tribunal Constitucional inadmiti6 el recurso de amparo, argumentando que
el caso era diferente del anterior:

a) En aquel caso se decidia sobre unas penas privativas de libertad que todavia

estaban en curso de ejecucion, cosa que no pasaba en el caso actual.

b) En aquel caso se interponia un recurso de amparo contra una sentencia

del Tribunal Supremo, mientras que aqui el recurso se interpone directamente

contra una sentencia del Tribunal Constitucional, lo que no es posible'"”.

Finalmente, hay que tener en cuenta que el valor de las sentencias del
TEDH va mas alla de las obligaciones que puedan imponer a los estados
condenados. El conjunto de sentencias genera una jurisprudencia que
interpreta y aplica la Convencion y que, segin el Tribunal Constitucio-

0 11 . . 2
nal, tiene que tenerse en cuenta''® para interpretar y aplicar las clausu-

las de derechos y libertades de la Constitucién espafiola''’.

5.2. El Defensor del Pueblo

Hasta ahora hemos visto las principales garantias jurisdiccionales de las que
estan dotados los derechos fundamentales. Ahora tenemos que hacer referen-
cia a un mecanismo de proteccién que no estd encomendado a ningin 6rgano
jurisdiccional: la proteccion que se atribuye al Defensor del Pueblo.

El Defensor del Pueblo es una institucion prevista a la Constitucién, que esta-
blece lo siguiente:

("sentencia de 23 de junio de
1993.

11 .
(1)yq que el valor de cosa juzga-
da de las sentencias del Tribunal

Constitucional le impide revisarlas.

(19Art. 10.2 CE. ‘

(7)sTC 114/1984. ‘

Lectura recomendada

J. Varela Suanzes-Carpegna
(1983). "La naturaleza juridi-
ca del Defensor del Pueblo".
Revista Espariola de Derecho
Constitucional (nam. 8).
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Una Ley Orgéanica regulara la institucién del Defensor del Pueblo, como alto comisionado
de las Cortes Generales, designado por éstas para la defensa de los derechos comprendidos
en este Titulo, a cuyo efecto podrd supervisar la actividad de la Administracién, dando
cuenta a las Cortes Generales.

Articulo 54 CE.

La Ley Organica a la que remite este articulo es la Ley Organica 3/1981, del
Defensor del Pueblo.

La tarea principal del Defensor del Pueblo es velar para que los dere-
chos fundamentales sean respetados por la Administraciéon. Con el fin
de garantizar su independencia frente a la Administracion, a la cual tie-
ne que vigilar, se le configura como alto comisionado de las Cortes Ge-

nerales, elegido por éstas, por mayoria cualificada''®, y para un periodo
de cinco afios. Las causas de cese en el cargo estan fijadas por la ley
y configuradas de manera que el Defensor del Pueblo disfrute de una
autonomia funcional efectiva. Las Cortes Generales, pues, no pueden
cesar discrecionalmente al Defensor del Pueblo. .

Como comisionado de las Cortes Generales, el Defensor del Pueblo tiene que
relacionarse con las Camaras con el fin de informar a los Diputados y a los
Senadores. Por esta razon, la Ley Orgénica 3/1981 prevé la creacién de una
comision mixta Congreso-Senado encargada de relacionarse con el Defensor
del Pueblo.

Entre las atribuciones del Defensor del Pueblo, tenemos que destacar las

siguientes:

1) Puede interponer recurso de inconstitucionalidad contra leyes o normas
con rango de ley ante el Tribunal Constitucional''’. Segin éste, la legitimacion

activa no esta restringida a proteger los derechos fundamentales'*’.

! ante el Tribunal Constitucional

2) Puede interponer recurso de amparo'’
contra un acto del poder pablico que considere lesivo de un derecho funda-

mental amparable.

3) Puede iniciar y proseguir, de oficio o a instancia de parte, cualquier investi-
gacion con el fin de averiguar los actos o las resoluciones de la Administraciéon

publica y sus agentes en relacién con la ciudadania, con el fin de vigilar el res-

. P . . . .2 P . 122
peto a los principios constitucionales que rigen la actuaciéon administrativa

y los derechos y libertades del titulo I de la Constitucién.

El Defensor del Pueblo

Se trata de una institucion que
se inspira en la figura que en
los paises escandinavos se co-
noce como Ombudsman.

" Articulo 2 LO 3/1981.

Joaquin Ruiz-Giménez, primer Defensor del
Pueblo.

(19Art. 162.1.a CE. ‘

(12957¢C 150/1990. ‘

(2DArt. 162.1.b CE. ‘

(2Dart, 103.1 CE. ‘
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Puede dirigirse al Defensor del Pueblo toda persona natural o juridica
que invoque un interés legitimo, sin restricciones, asi como los Dipu-
tados y los Senadores, las comisiones de investigacion y la comisién
mixta Congreso-Senado de relaciones con el Defensor del Pueblo.

Las actuaciones del Defensor del Pueblo son gratuitas para el interesado,
y la asistencia del letrado o del procurador no es preceptiva.

Cuando un interesado presenta una queja delante del Defensor del Pueblo,
éste puede tramitarla o rechazarla:

a) Silarechaza, lo hard de una manera motivada y podréa informar al interesado

de las vias mas oportunas para ejercer su accion.

No podra examinar de una manera individual las quejas sobre las cuales esté

pendiente una resolucién judicial.

Tampoco podré investigar quejas referidas a la Administracion de justicia, las

cuales tendra que remitir al Ministerio Fiscal.

La decision del Defensor del Pueblo de rechazar la tramitaciéon de la queja no
es susceptible de ser recurrida.

b) Si el Defensor decide tramitar la queja, promueve la oportuna investigacion
sumaria e informal. Da cuenta del contenido sustancial de la queja al organis-
mo administrativo que corresponda, a fin de que su jefe (en el plazo de quince
dias) le remita un informe escrito.

El Defensor (o sus delegados) puede comparecer en cualquier centro adminis-
trativo con el fin de comprobar datos, entrevistarse personalmente con quien

crea conveniente o estudiar los expedientes y la documentacion necesarios.

Es importante destacar que no puede denegarse al Defensor del Pueblo el exa-
men de ningan documento, incluso de los que estén declarados secretos de
acuerdo con la ley. La tinica excepcion se produce cuando es el Consejo de
Ministros quien decide denegarselo. En este caso, si el Defensor del Pueblo cree
que el documento que se le deniega puede afectar de una manera decisiva a
la buena marcha de su investigacion, tiene que ponerlo en conocimiento de

la comisién mixta Congreso-Senado.

El Defensor no tiene competencia para modificar o anular los actos y las re-
soluciones de la Administracion Puablica, pero puede sugerir la modificacion

de los criterios utilizados para producirlos, la adopcién de nuevas medidas,

Magistratura de
persuasion

El Defensor del Pueblo es,
pues, fundamentalmente, una
magistratura de persuasion.
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como también formular advertencias, recomendaciones y recordatorios a los
funcionarios sobre sus deberes legales. El resultado de las investigaciones se
notifica a los interesados.

4) Finalmente, el Defensor del Pueblo debe rendir cuentas cada afo a las
Cortes Generales de la gestién que ha efectuado:

a) Con esta finalidad, tiene que presentar un informe donde explique el na-
mero y el tipo de quejas que ha recibido, las que ha rechazado, las que ha
tramitado y los resultados de sus investigaciones. En el informe no pueden
constar los datos personales que permitan identificar pablicamente a los in-
teresados en el procedimiento investigador. Un resumen de este informe es
expuesto oralmente por el Defensor del Pueblo en los plenos de las dos Ca-
maras, con la posibilidad de que intervengan los grupos parlamentarios para

fijar su posicion.

b) Junto a este informe ordinario de caracter anual, el Defensor también puede
presentar informes extraordinarios, sila gravedad o la urgencia de los hechos

lo aconseja.

Tiene que tenerse en cuenta que en las Comunidades Auténomas hay ins-
tituciones similares que tienen como funcién supervisar la actuacion de la

Administraciéon de la respectiva comunidad.

Un problema que se plantea es la coordinacion entre el Defensor del Pueblo y
estas otras instituciones de &mbito autonémico.

La Ley Orgéanica 3/1981 prevé que el Defensor del Pueblo pueda super-
visar la actividad de las Comunidades Autébnomas, para lo que tiene
que coordinar su actuacion con la de las instituciones autondémicas si-
milares, a las que podra solicitar su cooperacion. En este sentido, la Ley
36/1985 especifica mecanismos de cooperacion.

Frederic Rahola, primer Sindic de Greuges,
elegido en 1984.

El Sindic de Greuges

En Cataluna existe el Sindic de
Greuges, institucién prevista
en los articulos 78 y 79 del Es-
tatuto de autonomia del 2006.
En el Estatuto de 1979, ya se
habia introducido esta figura,
que fue desarrollada en la Ley
1/1984.
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6. La suspension de derechos y libertades

6.1. El Estado de Derecho y la suspension de garantias

El reconocimiento y las garantias de los derechos y libertades de las perso-
nas son unos de los rasgos esenciales del Estado de Derecho. Sin embargo, la
misma conservacién por parte de un estado de estas caracteristicas exige, en

ocasiones excepcionales, limitar temporalmente el ejercicio de los derechos.

La regulacion juridica de esta limitacion configura el derecho de excepcion,
que es, conjuntamente con la justicia constitucional y el procedimiento de

reforma de la norma suprema, un mecanismo de defensa de la Constitucion.

El derecho de excepcion aparece como la respuesta que el ordenamien-
to constitucional ofrece ante las situaciones de crisis, es decir, cuando
la seguridad interior o exterior del Estado se pone en peligro de manera
que las instituciones politicas no les pueden hacer frente con los instru-
mentos ordinarios y permanentes que el derecho les proporciona. En
este sentido, la caracteristica basica de una situacién de crisis es que la
capacidad normativa de la Constitucion se ve superada por los hechos.

Ante circunstancias de este tipo, en ocasiones la Constitucion del Estado pue-
de no prever ninguna respuesta juridicamente institucionalizada o, bien en
otras, si que puede hacerlo, mediante un conjunto de instituciones juridicas

singulares que constituyen el derecho de excepcion:

1) En el primer caso, es decir, cuando no hay un derecho de excepcidn, la anti-
gua Constitucién belga de 1831 fue en su momento un buen ejemplo cuando
establecié una férmula tan paradigméatica como la siguiente:

Lectura recomendada

Para profundizar enel cono-
cimiento de la suspension de
garantias en el estado de ex-
cepcién, podéis consultar: P.
Cruz Villalon (1984). Esta-
dos excepcionalesy suspension
de garantias. Madrid: Tecnos.

La Constitution ne peut pas étre suspendue en tout ni en partie*>. (123) 4 Constitucién no puede sus-
penderse ni totalmente ni en par-

te.

La falta de regulacion sobre las situaciones de excepcidn, es decir, la existencia
de una laguna juridica, permitia a los poderes publicos tomar medidas que, de
hecho, suponian vulnerar el ordenamiento constitucional.

Como ha sefialado Cruz Villalon, el caracter imprevisto de las situaciones que
han dado lugar a las medidas excepcionales tiende a considerar el comporta-
miento de los gobernantes como una actuacion juridica fundamentada en un
derecho positivo, no escrito, derivado del mandato salus publica, suprema lex.

Un derecho de exenciéon

Por ejemplo, mediante una ley
de exencién de responsabilida-
des la representacion nacional
del Parlamento podia eximir a
los gobernantes de cualquier
responsabilidad juridica cuan-
do circunstancias determina-
das los habian obligado a vul-
nerar el ordenamiento.
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2) El segundo supuesto se produce cuando la Constitucién prevé explicita-
mente un derecho de excepcién. Asimismo, dentro de los ordenamientos que
establecen medidas de defensa de la Constitucién podemos distinguir dos mo-
delos basicos:

a) El estado excepcional es aquel modelo de derecho de excepcién basado en
el mantenimiento del orden constitucional, incluso en situaciones de crisis,
pero preveyendo especificamente una serie de competencias extraordinarias
que suponen suspender algunos preceptos de la Constitucién que regulan el
estatuto de libertad de la persona (estado de excepcién), asi como las compe-
tencias de algunos 6rganos en favor de otros 6rganos del Estado (estado de
sitio).

b) La dictadura constitucional es un modelo del derecho de excepcién que,

como consecuencia de una situacion de emergencia descrita genéricamente en

la Constitucién, permite al Poder Ejecutivo'** asumir poderes de una manera
concentrada. Segin esta segunda modalidad, en principio, no hay ninguna
parte del texto de la Constitucion que no quede afectada por la suspension

de su vigencia.

La Ley fundamental de Bonn de 1949 presenta otro modelo de derecho de
excepcidn, que constituye una forma derivada de los dos supuestos descritos
y que, en general, supone suspender parcialmente la Constitucién pero en
condiciones institucionales determinadas, que tienden a preservar los poderes
principales del Parlamento y asegurar el respeto a la legislacién vigente por
los poderes publicos y los agentes a su servicio, mediante la exigencia de res-
ponsabilidad juridica.

El hecho de que la Constitucion del estado democrético opte por pre-
ver el derecho de excepcién como respuesta a las situaciones de crisis
ofrece, sin duda, mas elementos de seguridad juridica y politica que la
opcion contraria. El derecho de excepcion colabora a mantener la efica-
cia formal de la Constitucién como norma suprema y evita la situacion
peligrosa por imprevisible de imponer medidas de hecho sin limites ex-
plicitos o sin ningun factor condicionante.

Ahora bien, tampoco pueden sublimarse las garantias que derivan de la regu-
lacién especifica de las normas excepcionales; el reto es afrontar y superar con
éxito el impacto de las fuerzas de hecho que pueden operar en la sociedad
en un momento determinado. Concretamente, nada impide que estas Gltimas
puedan superar las previsiones constitucionales; sin embargo, en este caso, la
situacién creada —el golpe de Estado— quedaria al margen de la Constitucién.

La situacién seria aconstitucional.

Lectura recomendada

Para ampliar el conocimiento
del estado excepcional, po-
déis consultar: M. Carrillo
(1982). Sistemna de garantias

y suspension de los derechos y
libertades en la Constitucion
espariola de 1978. Barcelona:
Signo Ed.

(129Normalmente el Presidente de
la Republica.

Ejemplo

Un buen ejemplo de la dicta-
dura constitucional lo ofrece el
articulo 16 de la Constitucion
de 1958 de la Quinta Republi-
ca Francesa.
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Es importante destacar que la nueva situacién que surge de aplicar las previ-
siones normativas del derecho de excepcién no puede suponer una ruptura del
Estado de Derecho. Si se efectia con los controles politicos y juridicos oportu-
nos, puede asumirse el razonamiento de Pérez Serrano, que consideraba que
ante una eventualidad de crisis la consecuencia de aplicar las medidas excep-
cionales previstas no es una ruptura del Estado de Derecho, sino, bien al con-

trario, su reafirmacion.

Siguiendo a este autor espafiol, hay que recordar lo siguiente:

"La suspension de garantias es una situacion juridica excepcional porque con arreglo a
derecho se entra en ella, con arreglo a derecho se actda durante ella, y con arreglo a
derecho se liquidan sus consecuencias exigiendo responsabilidad a los 6rganos que se
hubiesen extralimitado."

Nicolas Pérez Serrano (1976, pag. 418).

El problema, sin duda, se encuentra no solamente en el hecho de conseguir
este equilibrio dificil, sino también en el hecho de que el Estado pueda sopor-
tar, con estos instrumentos excepcionales, las presiones de los poderes facti-
cos que dificulten el retorno efectivo al ejercicio normal de los derechos y las
libertades.

La Constitucion espafiola, en su articulo 55, establece los principios de su de-

sz 12
recho de excepcién'*:

1) Por una parte, prevé una modalidad tradicional de derecho de excepcién

que supone suspender algunos derechos y libertades con carécter general.

2) Por otra, prevé la singularidad —de clara inspiraciéon alemana- de la sus-
pension individual de tres derechos fundamentales especificos, con referencia

concreta a personas vinculadas a bandas armadas o grupos terroristas.
6.2. La suspension general: los estados excepcionales

La regulacion del régimen juridico del derecho de excepcién se encuentra
en la Ley Orgéanica 4/1981, de 1 de junio, de los Estados de Alarma, Excepcién
y sitio (LEE).

6.2.1. Los antecedentes

En Espafia no ha habido tradicién constitucional sobre el derecho de excep-
cion. Su regulacion ha estado reservada a la legislacion ordinaria. La LEE ofrece
la novedad de que su contenido esta predeterminado por una norma suprema,
la Constitucion, sin embargo, no ha sido la Gnica ley que en la historia de la
Espafia contemporanea ha regulado los instrumentos de defensa del Estado en
periodos de crisis. Asi, hay que mencionar las leyes siguientes:

029 7itulo I, capitulo quinto, art.
55y titulo V, art. 116 CE.
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1) La Ley de Orden Publico, de 1870, durante el sexenio revolucionario.

2) La Ley de Orden Publico, de 28 de julio de 1933, durante la Segunda Re-
publica.

3) La Ley de Defensa de la Reptblica, de 1931.

4) Finalmente, la Ley de 30 de julio de 1959, durante la dictadura franquista.

La LEE fue tramitada de una manera rapida inmediatamente después del fra-
caso del golpe de Estado del 23 de febrero de 1981. El impacto de este hecho
en la vida politica fue considerable, y la respuesta juridica del poder ptablico a
futuras amenazas a la forma democratica de gobierno se tradujo en los hechos

siguientes:

a) En la promulgacion de la Ley Organica 2/1981, de 4 de mayo, mas conocida
como la Ley de Defensa de la Constitucion, que modificé y adicioné determi-
nados articulos del Cédigo Penal y del Cédigo de justicia militar, y que fue

derogada posteriormente.

b) La regulaciéon, mediante la LEE, del derecho de excepcién previsto en la

Constitucion que ahora se analiza.

6.2.2. Las disposiciones comunes a los tres estados excepcionales

1) En primer lugar, la declaracion de cualquiera de los estados excepciona-
les tiene que estar fundamentada en la concurrencia de circunstancias extra-
ordinarias que hagan imposible mantener la normalidad por los poderes ordi-
narios de las autoridades competentes.

2) Su contenido tiene que ser proporcional a las circunstancias causantes y
no puede interrumpir el funcionamiento normal de los poderes constitucio-
nales del Estado. Esto significa que hay que adecuar los poderes ptublicos a las
normas vigentes, sin que la declaracién de un estado excepcional implique la

hibernacién transitoria del régimen democratico.

La misma Constitucién introduce garantias para asegurar el funcionamiento
regular de las instituciones representativas: el Congreso -y, légicamente, tam-
bién el Senado- no puede ser disuelto mientras sea declarado cualquiera de los
tres estados excepcionales y, ademas, las Camaras quedaran automaticamente

convocadas, si no lo estan, en periodo de sesiones.

3) Los requisitos procedimentales establecen lo siguiente:

e La declaracion tiene que estar publicada de una manera inmediata en el
BOE.
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¢ Tiene que ser difundido obligatoriamente por todos los medios de comu-
nicacién publicos y privados que se determinen.

El mismo criterio opera para las disposiciones que la autoridad competente
dicte durante la vigencia de cada uno de los estados.

4) Por lo que respecta al control de la Administracion Pablica, con la fina-
lidad de proteger los derechos de la persona se establece que todos sus actos
y disposiciones seran susceptibles de impugnacién por via jurisdiccional, de
acuerdo con el principio general de control definido por la Constituciéon en
el articulo 106.1.

Finalmente, se reconoce un derecho de indemnizacién a causa de dafios o
perjuicios para la persona que de una manera no imputable a ella misma los

sufra directamente.

6.2.3. El estado de alarma

1) El elemento objetivo del estado de alarma

La voluntad del legislador constituyente sobre el sentido de la declara-
cién del estado de alarma fue que resultara procedente declarar este es-
tado excepcional como consecuencia de desastres naturales o hechos

similares, pero nunca a causa de conflictos econémico-sociales.

Desde esta perspectiva, el articulo 4 de la LEE establece un ntiimero tasado
de supuestos que permiten declarar el estado de alarma y que, como tal, no
permiten que, por analogia, pueda aplicarse a otros casos. Estos supuestos son

los siguientes:

a) Las catdastrofes, calamidades o desastres publicos, como terremotos, inun-
daciones, incendios urbanos y forestales, o accidentes de gran magnitud.

b) Las crisis sanitarias, como epidemias y situaciones de contaminacion graves.

c) La paralizacién de servicios puablicos esenciales para la comunidad, en el
ejercicio del derecho de huelga o en la adopcién de medidas de conflicto co-
lectivo, cuando no se garanticen los servicios esenciales y siempre que concu-

rra alguna de las circunstancias restantes contenidas en el articulo 4 de la LEE.

d) Las situaciones de falta de abastecimiento de productos de primera necesi-
dad.
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Probablemente, de los cuatro grupos de supuestos regulados por la ley, el ter-
cero presenta especial interés en la medida en que, al establecer requisito de
concurrencia "de alguna del resto de circunstancias o situaciones [...]", evita
que esta ley restrinja el contenido del derecho de huelga. No ha de olvidarse
que la declaracion del estado de alarma no supone ninguna suspension de
derechos y libertades.

2) El elemento subjetivo del estado de alarma

El estado de alarma es declarado por el Gobierno mediante decreto para
un plazo de quince dias. De una manera inmediata, el Gobierno tiene
que dar cuenta al Congreso de los Diputados; tnicamente puede prorro-
garse el plazo inicial, si procede, con la autorizacién de la Camara Baja.

La intervencion de los 6rganos ejecutivos de las Comunidades Auténomas es
practicamente nula. En la declaracion del estado de alarma no son consulta-
dos previamente por el Gobierno del Estado, aunque los efectos se proyecten
sobre su territorio. En este sentido, la LEE obvia la descentralizacién politica
que establece la Constitucion, ya que Ganicamente reconoce la posibilidad de
que el Presidente autonémico solicite al Gobierno la declaracién del estado de
alarma en el articulo 5; pero no esta prevista, por ejemplo, la consulta previa
para conocer la opinion del representante maximo de la comunidad autono-
ma cuando el Gobierno decida declararlo en todo su territorio o en una parte

del mismo.

Cuéndo la LEE se refiere a la autoridad competente, se entiende que ésta es el
Gobierno del Estado o, por delegacion de éste, el Presidente de la comunidad
auténoma, siempre que la declaracion afecte exclusivamente a todo el territo-
rio de una comunidad o una parte de la misma.

3) El elemento formal del estado de alarma

La declaracion se lleva a cabo mediante un decreto del Consejo de Ministros,
cuyo contenido tiene que expresar:

e ¢l ambito territorial,

e la duracién,

e los efectos.

Asimismo, el Gobierno tiene que dar cuenta al Congreso de los Diputados

tanto de la declaracién propiamente dicha, como de los decretos que dicte
durante la vigencia del estado de alarma.
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4) Los efectos del estado de alarma

Con caracter general, la declaracion del estado de alarma puede permitir acor-
dar las medidas siguientes:

a) Limitar la circulacién permanente de personas o vehiculos en horas y luga-
res determinados, o condicionarla a cumplir determinados requisitos.

b) Practicar requisas temporales de todo tipo de bienes o imponer prestaciones
personales obligatorias.

¢) Intervenir y ocupar transitoriamente industrias, fabricas, talleres, explota-
ciones o locales de cualquier naturaleza, a excepcion de los domicilios priva-
dos.

d) Limitar o racionar el uso de servicios o el consumo de articulos de primera
necesidad.

e) Impartir las 6rdenes necesarias para asegurar el abastecimiento de los mer-
cados y el funcionamiento de los servicios y centros de produccién en situa-
cion de falta de abastecimiento.

En los dos primeros supuestos mencionados antes, la autoridad competente
puede adoptar las medidas establecidas contra las enfermedades infecciosas y
la proteccién del medio ambiente, en materia de aguas e incendios forestales.
En el tercero y el cuarto supuestos puede acordar intervenir empresas o servi-
cios, asi como movilizar al personal con el objetivo de asegurar su funciona-

miento.

En relacién con las autoridades civiles de la Administracion Puablica del terri-
torio afectado por la declaracion, los integrantes de los cuerpos de policia de
las Comunidades Auténomas y de las corporaciones locales, y el resto de fun-
cionarios y trabajadores a su servicio, quedan bajo las 6rdenes directas de la
autoridad competente. Y si esta autoridad es el Presidente autonémico, puede
requerir la colaboracién de los cuerpos y las fuerzas de seguridad del Estado,

que actuaran bajo la direccién de sus jefes naturales'?.
El incumplimiento o la resistencia con respecto a las 6rdenes de la autoridad

competente por parte de los funcionarios puede llevar implicita la suspensién
en el ejercicio del cargo, independientemente de otras responsabilidades que

pudieran derivar'”’.
6.2.4. El estado de excepcion
1) El elemento objetivo del estado de excepciéon

Se trata de un supuesto que tipifica situaciones que, por si mismas, afectan
directamente a la estabilidad y la permanencia del sistema democratico.

(26)art. 9 LEE.

27t 10 LEE.
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De acuerdo con el articulo 13, la LEE decretara el estado de excepcion
cuando el ejercicio libre de los derechos y las libertades de la ciudadania,
el funcionamiento normal de las instituciones democraticas, el funcio-
namiento de los servicios publicos esenciales para la comunidad, o cual-
quier otro aspecto del orden publico, resulten tan alterados gravemente
que las potestades ordinarias del Gobierno sean insuficientes para res-
tablecerlo y mantenerlo.

2) El elemento subjetivo del estado de excepcion

El estado de excepcion se declara por un decreto del Consejo de Minis-
tros, previa autorizacion del Congreso de los Diputados. El decreto tie-
ne que especificar los efectos, el &mbito territorial y la duracion de la
medida excepcional.

En relacién con este ultimo requisito, la Constitucién dice que no puede ex-
ceder de treinta dias, prorrogables por otro plazo igual y con los mismos re-
quisitos formales que la declaracién.

Se puede deducir de esta prevision constitucional, pues, que la prorroga puede
ser mas de una, ya que en caso contrario podria llegarse a situaciones ilégicas.
Pensad, por ejemplo, en el caso probable de que, después de la primera pr6-

rroga'?®, el periodo transcurrido no haya sido suficiente para normalizar una
situacién conflictiva determinada, sin embargo, si que haya servido para dis-
minuir los efectos de la crisis politica; en esta coyuntura parece mas razonable
conceder una nueva prorroga del estado de excepcién que dejar de aplicar las
medidas excepcionales o pasar al grado superior, la declaracion del estado de

sitio.

La participacion de los 6rganos autonémicos es aqui, una vez mas, muy re-
ducida. De hecho, casi nula, porque la LEE Gnicamente prevé que, cuando la
declaracién del estado de excepcion afecte a todo el territorio de una comu-
nidad auténoma o a una parte, la autoridad gubernativa competente pueda
coordinar el ejercicio de sus competencias con el Gobierno de la comunidad

mencionada.
3) El elemento formal del estado de excepcion

Ya se ha dicho que esta modalidad de estado excepcional se declara mediante
un decreto del Consejo de Ministros, autorizado previamente por el Congreso
de los Diputados. La solicitud de autorizacion tiene que contener, preceptiva-
mente, las precisiones siguientes:

(285 decir, después de dos me-
ses.
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a) La determinacidén de los efectos del estado de excepcién, haciendo men-
cién de una manera expresa de los derechos que quieren suspenderse.

b) La relacion de las medidas a adoptar referidas a los derechos de los que
se solicita la suspension.

¢) El ambito territorial y la duracién, que no podréd exceder de treinta dias,

al margen, naturalmente, de las prérrogas'> que puedan producirse.

d) La cuantia maxima de las sanciones pecuniarias que la autoridad guber-

nativa esta dispuesta a imponerm.

Una vez presentada la solicitud, el Congreso la debate y, como resultado de la

sesion parlamentaria, puede aprobarla en los mismos términos previstos en la

solicitud del Gobierno o bien, por el contrario, introducir modificaciones'*".
Es evidente, pues, que las Cortes tienen capacidad decisoria sobre el contenido
de la declaracién del estado de excepcioén, que corresponde formalmente al
Gobierno.

Si durante la vigencia del estado de excepcionel Gobierno considera conve-
niente adoptar medidas diferentes de las que inicialmente estaban previstas
en el decreto, tendra que solicitar al Congreso la autorizacién necesaria para
modificarlo. Habra que repetir el procedimiento descrito hasta ahora: solicitud
de autorizacién, debate parlamentario y nuevo decreto que recoja el resultado

.z : 132
de la sesi6n parlamentaria'*>.

El Gobierno, también —obviamente- por decreto acordado en Consejo de Mi-
nistros, puede poner fin al estado de excepcion antes de que finalice el periodo

para el cual fue declarado, de lo que tiene que dar cuenta al Congreso de los

Diputados'.

4) Los efectos del estado de excepcion

A diferencia del estado de alarma, en este supuesto de excepcionalidad
el efecto de su vigencia supone suspender una parte de los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucion.

Veamos cudles son estos derechos fundamentales:

a) La libertad personal'**. La autoridad gubernativa puede detener a cualquier
persona si lo considera necesario para conservar el orden, siempre que, cuan-

do menos, tenga sospechas razonables de que la persona mencionada pueda

129 :

( )Reqmeren en todos los casos la
correspondiente autorizacion del
Congreso cada vez que se produz-
can.

(30art. 13.2 LEE. ‘

(3DArt. 13.1 LEE. ‘

(3DArt, 15.2 LEE.

39Art. 15.2 LEE.

39art. 16 LEE.
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alterar el orden publico. Con esta finalidad se establece un periodo méximo de
detencion gubernativa de diez dias y la obligaciéon de comunicar esta decision
al Juez competente en un plazo de veinticuatro horas.

Por lo tanto, es evidente que la intervencion judicial es a posteriori y no supo-
ne un acto de control que pueda anular la decisién gubernativa; se trata de que
el Juez quede enterado de la situaciéon de detencién que afecta a la persona.

b) La inviolabilidad del domicilio'*’. Este derecho fundamental puede ser
suspendido por la autoridad gubernativa, si lo considera necesario, para aclarar
los hechos presuntamente delictivos o para mantener el orden publico. La
asistencia de los vecinos requeridos para presenciar el registro es obligatoria,
y tiene que informarse inmediatamente al Juez de las causas, los resultados y
el acto del registro.

¢) La inviolabilidad de las comunicaciones'*°. La decisi6n de intervenir tam-
bién corresponde a la autoridad gubernativa, que tendra que comunicarlo por
escrito dirigido al Juez competente. También puede intervenir y controlar to-

do tipo de transportes y la carga que supongan'’’.

d) La libertad de residencia y de circulacién'*®. Cuando el Congreso de los
Diputados autoriza la suspension por parte del Gobierno de estas dos liberta-
des, éste puede prohibir la circulacion de personas y vehiculos a las horas y
los lugares que determine; también puede delimitar las zonas de proteccion
o seguridad y dictar las condiciones de permanencia, y puede exigir a deter-
minadas personas que comuniquen con una antelaciéon de dos dias todo tipo
de desplazamientos fuera de la localidad en las que tengan su residencia ha-

bitual, etc.

e) La libertad de expresiéon'”. La suspension de la libertad de expresién y
del derecho a la informacién implica que se pueden suspender toda clase de
publicaciones, emisiones de radio y television, proyecciones cinematograficas
y representaciones teatrales. Del mismo modo puede ordenarse el secuestro
administrativo de publicaciones, pero se mantiene la prohibicién de la censura

previa.

f) El derecho de reunién'*. La suspensién del derecho de reunion faculta a
la autoridad gubernativa para prohibir la celebracion de reuniones y manifes-
taciones o someterla a su autorizacién previa, y también para disolverlas.

Obviamente, quedan excluidas de esta regulacion las reuniones orgénicas de
los partidos politicos, sindicatos y asociaciones empresariales.

(39art. 17 LEE.

(39Art. 18 LEE. ‘

U37Art. 19 LEE. ‘

(3®Art. 20 LEE. ‘

39art. 21 LEE.

4Dart. 22 LEE.
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g) El derecho de huelga ™ .Este derecho puede ser suspendido, y también el
derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo por parte de empresarios y

trabajadores.

Asimismo, la aplicacién de esta situacién de excepcién también supone los
efectos siguientes:

La posibilidad de tomar medidas de control periédico sobre los extranje-

ros'*%.

Confiscar todo tipo de armas, municiones o sustancias explosivas'*.
e Intervenir industrias o comercios que puedan alterar el orden publico.

e Cerrar provisionalmente las salas de especticulos, establecimientos de be-

bidas y locales de caracteristicas similares'**,

¢ Ordenar medidas de vigilancia y proteccién de edificaciones, instalacio-

nes, servicios publicos, etc.

Si durante la vigencia del estado de excepcion el Juez estima que una persona
esta implicada en hechos contrarios al orden publico que puedan ser consti-
tutivos de delito, una vez escuchado el Ministerio Fiscal, decretard la prision
provisional del presunto responsable y la mantendra segan su arbitrio duran-
te el estado de excepcion.

Por otra parte, los condenados mediante estos procedimientos quedan exclui-

dos de los beneficios de la remisidén condicional de la pena durante la vi-

. . . 2 . 145
gencia de esta situacion excepcional ™.

Sobre este dltimo supuesto, hay que subrayar el caracter imperativo
que la LEE tiene con respecto a la decisiéon del Juez; se trata de una
previsién legal que probablemente limita la independencia al obligarlo

a pronunciarse en un sentido determinado.

6.2.5. El estado de sitio

En Espaiia el estado de sitio que describe la LEE puede asimilarse en una parte
de su contenido al estado de guerra que tipificaban las leyes de orden publico
de 1933 y 1959. Sin embargo, el estado de sitio no comporta necesariamente
la existencia previa de un conflicto armado.

U4Dart. 23 LEE.

(42art. 24 LEE. ‘

U43art. 25 LEE. ‘

04DArt. 26 LEE. ‘

(49Art. 30 LEE.
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De acuerdo con la Constitucién, la declaracion de la guerra corresponde al

Rey, previa autorizacién de las Cortes Generales'*®, que dificilmente puede
hacerse sin una iniciativa del Gobierno en el mismo sentido, ya que es a quien

estd atribuida la funcién de dirigir la Administracién militar y la defensa del

Estado'’

, asi como la direccion de la politica interior y exterior.

El estado de sitio puede ser equiparado, como decia Pérez Serrano, a un tipo de
estado de guerra ficticio o politico, a diferencia del auténtico estado de guerra
en caso de conflicto armado. ;Qué consecuencias tiene proclamarlo? ;Puede
derivar en una dictadura constitucional? ;jDesaparece el poder civil?

Garcia Pelayo lo ha conceptuado de la manera siguiente:

"Una institucién juridica prevista de antemano cuyo objeto es restablecer la paz publica
y con ella el imperio de la Ley, que se caracteriza por un refuerzo del poder ejecutivo
consistente al atribuir a la autoridad militar competencias hasta entonces pertenecientes
ala civil, al tiempo que con la suspension de ciertos derechos individuales y otras medidas
se ensanche el &mbito de tales competencias."

Manuel Garcia Pelayo (1984, pag. 166).

De esta cita hay que remarcar cuatro aspectos fundamentales que de-
finen el estado de sitio:

1) Se trata de una institucion juridica prevista y, por lo tanto, no creada
por un acto de fuerza.

2) Supone fortalecer el poder atribuido al Ejecutivo.

3) Asimismo, comporta mas protagonismo institucional de la autoridad
militar, que asume determinadas competencias de una manera extraor-
dinaria.

4) Su objeto es restablecer la legalidad amenazada.

El mismo autor considera que se trata de una situacion sometida al derecho,
no soélo en lo que concierne a la regulacion de los supuestos que la habilitan
sino también en relacién con el contenido, ya que no se conceden poderes
ilimitados ni soberanos, sino que éstos tienen un limite fijado por la Ley y

estan sometidos a control y responsabilidad.

1) El elemento objetivo del estado de sitio

(46)art. 63.2 CE.

(47Art. 97 CE.
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El estado de sitio puede declararse cuando se produce o existe la ame-
naza de que puede producirse una insurreccion o acto de fuerza contra
la soberania o la independencia de Espafia, su integridad territorial o
el ordenamiento constitucional, siempre que no pueda resolverse me-

diante otros medios'*®.

2) El elemento subjetivo del estado de sitio
Corresponde al Gobierno, de una manera exclusiva, la iniciativa de proponer
al Congreso de los Diputados la declaracion del estado de sitio, que tiene que

ser aprobada por la mayoria absoluta de la Camara.

3) El elemento formal del estado de sitio

La declaracién o resolucién del Congreso de los Diputados'* tiene que conte-

ner preceptivamente los aspectos siguienteslsoz

a) El &mbito territorial de aplicacion.

b) La duracién y las condiciones del estado de sitio.
c) Los derechos y las libertades suspendidos.

Asimismo, tiene que determinar los delitos que durante su vigencia quedan

sometidos a la jurisdiccién militar'™'.

Por todo esto, la autoridad militar designada publica y difunde los bandos
oportunos, resoluciones administrativas que contienen las medidas y las pre-

venciones necesarias para llevar a término las decisiones del Gobierno.
4) Los efectos del estado de sitio

Ademas de los derechos y las libertades que pueden ser suspendidos en un
supuesto de estado de excepcidn, la declaracion del estado de sitio también
permite suspender las garantias del detenido previstas en el articulo 17.3 de

la CE, que consisten en lo siguiente:

a) El derecho a ser informado de una manera inmediata y comprensible de sus
derechos y de las razones de su detencion, sin estar obligado a declarar.

b) El derecho a la asistencia del abogado en las diligencias policiales y judi-
ciales.

(4®Art. 32.1 LEE.

(49| Senado ests excluido del de-
recho de excepcion.

(30Art. 32.2 y 3 LEE.

(5DArt. 35 LEE.
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Ademas de la suspension de derechos y libertades, los efectos de la declaracién
dan lugar a una modificacion de las competencias en favor de la autoridad
militar:

1) Por un lado, las competencias de caracter ejecutivo'>: en virtud de la de-
claracion, el Gobierno, que continta dirigiendo la politica militar y de defen-
sa, asume las facultades extraordinarias previstas por la CE y la LEE. Con esta
finalidad designa la autoridad militar que, bajo su direccién, tiene que eje-
cutar las medidas pertinentes.

2) Por otro, las de caracter jurisdiccional: el Congreso puede ampliar el am-
bito material de competencias de la jurisdiccion militar, en funcién de las
necesidades que deriven de la gravedad indudable de la situacion, a tipos de
delito que habitualmente son competencia de la jurisdicciéon ordinaria.

El gran reto de las instituciones democraticas en una situacion como
la que regula esta modalidad in extremis de derecho de excepcion es
como afrontar la presion de las fuerzas de hecho que quieran resolver la
crisis con métodos ajenos a las normas juridicas que el Estado ha creado
para hacer frente a situaciones de este tipo, es decir, como volver a la
situacion de normalidad sin que el Estado de Derecho quede afectado.

6.3. La suspension individual: el ambito material y las garantias

La Constitucion remite a una Ley Organica para regular los supuestos en que,
de una manera inicamente individual, podran ser suspendidos determinados
derechos del titulo I, como consecuencia de las investigaciones correspondien-

tes a las actuaciones de bandas armadas o elementos terroristas.

La justificacién de este precepto constitucional (art. 55.2 CE) se fundament6
en la situacién de violencia politica existente en determinadas zonas del Esta-
do, que incidi6 sobre el proceso constituyente y que hoy todavia sigue afec-
tando a la vida politica espafiola.

La institucién de la suspension individual de derechos fundamenta-
les es una forma sui generis de derecho de excepcion; su existencia no
es obligatoria ni permanente: de acuerdo con lo que prevé el articulo
55.2 de la CE, depende de la decision del legislador. En todo caso, haya
0 no, una legislacion especifica sobre esta materia, dificilmente puede
considerarse una forma de defensa de la Constitucion.

(52art. 33 LEE.

Suspension de los
derechos del titulo

Las normas de este tipo estan
aisladas en el marco del dere-
cho comparado. El referente
constitucional mas préximo
puede encontrarse en los ar-
ticulos 10.2 y 18 de la Ley fun-
damental de Bonn. En el mar-
co de la colaboracién interna-
cional en la represion del te-
rrorismo hay que menciona-
ral Convenio de Estrasburgo
de 1977 y el reciente convenio
europeo.
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a) Inicialmente, las previsiones constitucionales formaron parte de una nor-
mativa especifica regulada en las leyes organicas 11/1980y 9/1984. Esta altima
fue declarada parcialmente inconstitucional por el Tribunal Constitucional en
la STC 199/1987.

b) En la actualidad, la legislacion antiterrorista y contra bandas armadas esta
incorporada a la legislacién procesal comn, es decir, a la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, mediante la reforma de ésta prevista en la Ley Orgéanica 4/1988,
de 25 de mayo. Por otra parte, los delitos de terrorismo estan tipificados por
el actual Codigo Penal en los articulos 571 a 580.

1) El elemento objetivo de la suspension individual de derechos funda-

mentales

Las actividades delictivas que pueden dar lugar a la suspensién indi-
vidual de determinados derechos fundamentales son los cometidos por
personas integradas o relacionadas con bandas armadas o individuos
terroristas o rebeldes.

El delito de rebelion se define en el Cédigo Penal' y se tipifica como aque-
llas actividades de alzamiento violento y puablico con el objeto de derogar,
suspender o modificar totalmente o parcialmente la Constitucién, impedir la
celebracion libre de elecciones, disolver las Cortes, destituir al Rey, etc.

El terrorismo es una forma de ataque a las estructuras del Estado de Derecho
que se concreta, de acuerdo con la definicion que ha aportado el mismo Tri-
bunal Constitucional, como una forma de delincuencia organizada en grupos

permanentes y estables de cardcter armado con la finalidad de:

"Producir un terror en la sociedad y un rechazo en la colectividad, por la gran incidencia
que tienen en la seguridad ciudadana, que supone también, asi, un ataque al conjunto
de la sociedad democratica."

STC 199/1987.

2) El elemento subjetivo de la suspension individual de derechos funda-

mentales

Obviamente, son los sujetos susceptibles de ser afectados por las medi-
das de suspension de los derechos de las personas vinculadas a grupos
terroristas y rebeldes. La legislacion de excepcion aplicable a estas per-
sonas es una normativa de aplicacion limitada a personas especificas y

muy determinadas.

Lectura recomendada

Para ampliar el conocimiento
de la legislacion antiterroris-
ta y contra bandas armadas,
podéis consultar: J. Terradi-
1los Basoco (1988). Terroris-
mo y Derecho (Comentario a
las leyes orgdnicas 3/4/1988,
de reforma del Codigo Penal y
de la Leyde Enjuiciamiento Cri-
minal). Madrid: Tecnos.

I53art, 472.
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En este sentido, tanto la jurisprudencia penal como, especialmente, la juris-

prudencia constitucional’** han insistido en la necesidad de una interpreta-
cion restrictiva del ambito subjetivo de las nociones de banda armada o ele-
mentos terroristas, es decir, el ambito de las personas que pueden ser integran-
tes de cualquiera de estos grupos.

3) El elemento formal de la suspensién individual de derechos fundamen-
tales

La competencia jurisdiccional para atender a las causas pustas en marcha por
actividades delictivas relacionadas con el terrorismo, las bandas armadas o la
rebelién corresponde a los 6rganos judiciales siguientes:

e Alosjuzgados centrales de instruccion, que instruyen las causas.
¢ Ala Audiencia Nacional, que juzga estas causas.

4) Los efectos de la suspension individual de derechos fundamentales
Los derechos fundamentales que pueden ser suspendidos son los siguientes:

a) El derecho de libertad personal, en la medida en que se amplia el plazo

maximo de detencién policial preventiva, sin poner al detenido a disposiciéon

judicial'*®. El plazo ordinario de setenta y dos horas puede ampliarse cuarenta
y ocho horas maés, es decir, en total cinco dias como maximo, siempre que la
policia solicite la prérroga de una manera motivada —por lo tanto, justificada—
al Juez, durante las primeras cuarenta y ocho horas de la detencién. Este altimo

tiene que autorizarla en las proximas veinticuatro horas.

Como es evidente, el legislador asegura con estas cautelas que la decisién so-
bre el prolongamiento de la detencién gubernativa no pueda darse, en nin-
gun caso, mas alla de los tres primeros dias y siempre con el control judicial

suficiente.

La autoridad gubernativa, asimismo, puede solicitar al Juez instructor la inco-
municacion del detenido, que puede ser decretada de una manera motivada
en el plazo de las primeras veinticuatro horas de la detencién. La incomuni-
cacién no impide el derecho de defensa del detenido, que lo ejercerd, sin em-
bargo, mediante un abogado designado de oficio.

b) La inviolabilidad del domicilio'*®. La autoridad gubernativa puede llevar
a cabo el registro del domicilio de personas presuntamente responsables de las
actividades delictivas sefialadas antes. Del registro efectuado se da notificacion
inmediatamente al Juez competente, con la indicacién de las causas que lo
motivan y los resultados obtenidos, con referencia especial en las detenciones
que, si ha hecho falta, se hayan llevado a cabo.

5951 199/1987.

Juzgados centrales de
instruccion y Audencia
Nacional

Los dos érganos judiciales son
de ambito territorial estatal,
con sede en Madrid.

(59Art. 17.2 CE. ‘

Lectura recomendada

Para conocer mejor los dere-
chos suspendidos por terro-
rismo, podéis consultar: E.
Virgala Foruria (1994)."La
suspension de derechos por
terrorismo en el ordenamien-
to espafol". Revista Espafio-
la de Derecho Constitucional
(ntm. 40). Madrid.

(159)Art. 18.2 CE.
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Es evidente, pues, que la intervencién judicial, aun siendo inmediata, se pro-
duce a posteriori de la accién de la policia.

c) El secreto de las comunicaciones'”’. En caso de urgencia y cuando las in-  “*”Art. 18.3 CE.

vestigaciones se hagan sobre delitos relacionados con la actuacién de bandas

armadas o elementos terroristas o rebeldes, el Ministro de Interior o, si no lo Nuevas tecnologias

hay, el Director de la Seguridad del Estado puede acordar vigilar las comuni- o
Las formas de comunicacién

caciones postales, telegraficas o telefénicas. que la tecnologia més reciente
haya creado, como el fax, In-
ternet, etc., hay que incluirlas
por analogia, aunquela ley no

De la misma manera que en el caso anterior, la autoridad gubernativa tiene lo especifica

que comunicar inmediatamente su decision al Juez competente, y éste, de una
manera motivada, la revoca o la confirma, en un plazo que puede exceder las

setenta y dos horas desde que ha sido ordenada la vigilancia.
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7. El principio de igualdad

La Constitucion establece lo siguiente:

Los esparfioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacioén alguna por
raz6én de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién o circuns-
tancia personal o social.

Articulo 14.

Se establece asi el principio de igualdad, que se concreta en el derecho
a no ser discriminado. El principio de igualdad pone limites a los di-
versos 6rganos del Estado a la hora de decidir la distribuciéon de benefi-
cios y cargas entre las diferentes personas.

7.1. La caracterizacion general

Con el fin de entender la naturaleza de este principio o derecho, tienen que
tenerse en cuenta tres cosas:

1) Podriamos decir que se trata de un derecho de segundo grado. El princi-
pio de igualdad (el derecho a no ser discriminado) no protege ningtn bien
o derecho sustantivo, sino que pone restricciones a la manera como pueden
distribuirse los bienes o los derechos sustantivos. Desde el punto de vista del
principio de igualdad, por ejemplo, el Estado puede decidir no reconocer a
ninguna persona el beneficio de la subrogacién del arrendamiento a la muerte
del arrendatario, ya que no hay un derecho constitucional para disfrutar de
este beneficio, pero no puede reconocer este beneficio en favor de unas per-
sonas y no de otras, excepto si hay diferencias objetivas que justifiquen un
trato desigual.

2) El principio de igualdad tiene dos vertientes:

a) Por una parte, este principio obliga a los 6rganos que aplican el derecho
(especialmente los Jueces y la Administracion) a tratar de una manera igual
los supuestos que el derecho trata de una manera igual. Hablamos entonces

de la igualdad en la aplicacion de la ley.

b) Por otra parte, el principio de igualdad obliga a quien crea las normas juri-
dicas"® a regular los supuestos de hecho de una manera que no se introduz-

can diferencias de trato no justificadas. La actividad de legislar'*’ comporta

Para conocer mejor los limi-
tes que establece el princi-
pio de igualdad, podéis con-
sultar: J. Jiménez Campo
(1983). "La igualdad juridica
como limite frente al legisla-
dor". Revista Espariola de Dere-
cho Constitucional (ntm. 9).

Ejemplo

Por ejemplo, si la ley da dere-
cho a ingresar en la universi-
dad publica a todo aquel que
retina los requisitos A, By C, la
Administracién violara el prin-
cipio de igualdad en la aplica-
cién de la ley si se niega a ad-
mitir en la universidad al Sr.
X, que relne los requisitos A,
By C, y en cambio admite a
los Sres. Yy Z, que retnen los
mismos requisitos.

Lectura recomendada

(58)g legislador y el Gobierno
cuando dicta reglamentos.

(159 a actividad de crear normas
juridicas generales.
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necesariamente tener que clasificar la realidad en diversos supuestos de hecho
abstractos y relacionarlos con consecuencias juridicas diversas. Legislar es, por
lo tanto, introducir distinciones.

Pero no todas las distinciones son admisibles: s6lo lo son las que se basan en
razones constitucionalmente justificadas, como tendremos ocasioén de ver con
mas detenimiento. Si la ley que regula el acceso a la universidad, por ejemplo,
establece que una de las condiciones para ingresar es ser de raza blanca, esta
claro que la ley viola el principio de igualdad: la diferencia de trato entre el
aspirante de raza blanca y el aspirante de raza negra no es una diferencia jus-
tificable.

Si en estas circunstancias la Administracion niega el ingreso a la universidad
al aspirante de raza negra, no se viola el principio de igualdad en la aplicacion
de la ley: la ley se ha aplicado correctamente. Lo que pasa es que la ley viola
el principio de igualdad. Hablamos entonces de la lesion de la igualdad en
la ley.

3) El principio de igualdad esté fuertemente vinculado al estado social. Como

ya sabéis, la Constitucion establece lo siguiente:

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

Articulo 9.2.

Este mandato de intervencion de los poderes ptblicos presupone reconocer
la existencia de un déficit de libertad e igualdad reales en el seno de la sociedad.
Desde este punto de vista, se considera licito que el Estado introduzca leyes
y lleve a cabo politicas pablicas que favorezcan a los grupos més débiles con
el fin de compensar este déficit. El principio de igualdad del articulo 14 de
la CE tiene que entenderse de una manera coherente con este mandato del
articulo 9.2.

Esto quiere decir que, por ejemplo, el Estado puede adoptar medidas que favo-
rezcan a las mujeres en relacién con los hombres con el fin de compensar los
efectos historicos de unas practicas discriminatorias. jAhora bien, qué limites
tiene que respetar el Estado a la hora de adoptar estas medidas?

A continuacién estudiamos las dos vertientes del principio de igualdad. Em-
pezamos por la igualdad en la aplicacion de la ley.

El principio de igualdad

El principio de igualdad tiene
dos vertientes: la igualdad en
la aplicacion de la leyy la igual-
dad en la ley.

Las mujeres se han manifestado con el fin de
conseguir la igualdad de derechos en relacion
con los hombres.
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7.2. Laigualdad en la aplicacion de la ley

Ya hemos visto que la igualdad en la aplicacién de la ley significa que la Admi-
nistracién puablica y los Jueces tienen que imponer las mismas consecuencias
juridicas a los casos que respondan al mismo supuesto de hecho que la ley
describe con caracter abstracto.

En este sentido, el principio de igualdad en la aplicacién de la ley se confunde
con el principio de legalidad, que obliga a los 6rganos del Estado a actuar
de acuerdo con la ley.

Ahora bien, la cosa se complica cuando tenemos en cuenta que la aplicacién
de las normas es una tarea compleja, en la que a veces se plantean cuestiones

controvertidas:

a) A veces hay diferentes disposiciones juridicas que son aplicables al caso a
resolver, y no esta claro cual de estas disposiciones tiene que aplicarse.

b) Otras veces, no esté claro cudl es la interpretacion correcta de la disposicién

juridica aplicable.

La tarea de decidir, en Gltima instancia, qué disposicion es la aplicable
al caso y qué interpretacion es la correcta corresponde a los Jueces y
a los Tribunales integrantes del Poder Judicial'®. Esto quiere decir que
Jueces diferentes pueden resolver un mismo tipo de caso de una manera

diferente, y que un mismo Juez puede cambiar de opinién sobre cémo

resolver un mismo tipo de caso. ;Impone el principio de igualdad'®'

algan limite a esta pluralidad de decisiones judiciales?

Por lo que respecta a la diversidad de soluciones entre los diferentes Jueces,
no hay inconveniente en decir que se afecta el principio de igualdad cuando
los individuos reciben tratos diferentes en funcién del Juez que les correspon-
de.

Ahora bien, el remedio para evitar esta pluralidad de soluciones se encuentra
en el establecimiento de un buen sistema de recursos procesales a través de
los cuales los Tribunales superiores, con su jurisprudencia, unifiquen los crite-

rios de aplicacién del derecho'®. El sistema de recursos en las jurisdicciones
ordinarias tiene que garantizar que, por una parte, se respete el principio de
igualdad en la aplicacion de la Ley y, por otra parte, la independencia de los
6rganos jurisdiccionales en su aplicacién. De acuerdo con esto, queda fuera
del &mbito del recurso de amparo la solucién del conflicto eventual entre los
dos principios constitucionales, de manera que el Tribunal Constitucional no
admite a tramite las demandas basadas en la aplicacion diferente de la ley por
parte de dos Organos jurisdiccionales diferentes en ejercicio de su propia in-

Ejemplo

Por ejemplo, si el articulo 138
del Cédigo Penal establece

la pena de prisién para to-

do aquel que cometa delito
de homicidio (el cual exige la
satisfaccién de un conjunto
de requisitos), el Juez tendra
que imponer esta pena a todo
aquel que lleve a cabo un deli-
to de homicidio.

Igualdad en la aplicacion
de la ley

El principio de igualdad en la
aplicacion de la ley se dirige,
sobre todo, a la Administracion
y a los Jueces, los cuales tienen
que aplicar las normas del sis-
tema juridico a los diversos ca-
sos de la vida real.

(6Dart. 117.3 CE.

(6DArt. 14 CE.

Diversidad de soluciones
entre jueces

Contradice el sentido de igual-
dad por ejemplo, que un de-
terminado tipo de hecho sea
considerado constitutivo de
delito de violacién en Barcelo-
na, pero no en Tarragona.

(16257C 49/1982.
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dependencia, siempre que, obviamente, la diferencia no se fundamente en el
hecho de que una de las decisiones es arbitraria. Si es el caso, el derecho consti-
tucional violado no es el principio de igualdad, sino la tutela judicial efectiva.

El Tribunal Constitucional s6lo entrara a valorar la posible vulneracién
del principio de igualdad en la aplicacion de la ley si las diversas solucio-
nes al mismo tipo de caso han sido dadas por el mismo drgano judicial.

Analicemos, pues, qué pasa cuando un mismo 6rgano impone soluciones ju-
ridicas diferentes a casos que realizan el mismo supuesto de hecho.

Segun el Tribunal Constitucional, los Jueces ordinarios estdn sujetos a la ley, (63 s1c 49/1985.

no a sus propios precedentes'®. Esto quiere decir que, si el Juez considera que

. . .. . (164) . -
tiene que abandonar la interpretacion que dio a un caso en el pasado, ya sea Art. 3.1 del Codigo Civil.

porque ya no es aceptable ante el cambio de circunstancias sociales'**, o por-
que considera que se equivoco, nada le impide abandonarla.

Ahora bien, si el Juez cambia de criterio, dara soluciones diferentes a dos casos  (%3s7tc 201/1991.

que integran el mismo supuesto de hecho abstracto. Esto afecta a la igualdad

1'®, el cambio de criterio

en la aplicacion de la ley. Y por ello, segan el Tribuna
sélo es constitucionalmente aceptable cuando el Juez razona suficientemente

este cambio:

"Lo que prohibe el principio de igualdad en la aplicacién de la ley es el cambio irreflexivo
o arbitrario, lo cual equivale a sostener que el cambio es legitimo cuando es razonado,
razonable y con vocacién de futuro, esto es, destinado a ser mantenido con cierta con-
tinuidad con fundamento en razones juridicas objetivas que excluyan todo significado
de resolucién ad personam."

Fundamento juridico 2.

Lecturas recomendadas

Para profundizar en la jurisdicciéon del Tribunal Constitucional en lo que concierne a la
igualdad enla aplicacién de la ley, podéis consultar:

F. Rubio Llorente (1993)."El principio de igualdad en la jurisdiccién del Tribunal Cons-
titucional". Revista Espariola de Derecho Constitucional (nGm. 31).

También en: F. Rubio Llorente (1991). La forma del poder. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales.
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Si no hay un cambio con vocacion de futuro, o si el cambio de crite-
rio no estd suficientemente razonado, el Juez lesionara el principio de
igualdad en la aplicacion de la ley, y el litigante podré acudir al Tribu-
nal Constitucional en recurso de amparo. Es importante no confundirse

en este punto: el Tribunal Constitucional no tiene que decidir qué in-

terpretacion del derecho ordinario es la correcta'®, sino pura y simple-
mente si el cambio de criterio interpretativo es un cambio con vocacion
de futuro y suficientemente razonado.

La diversidad de soluciones

Por ejemplo: si, de acuerdo con el derecho vigente, es discutible cudl es la resoluciéon
juridica de los casos que integran el supuesto de hecho ABC, y si las soluciones X y Y son
ambas razonables, el Juez ordinario puede optar por la una o por la otra.

Supongamos que a lo largo del tiempo el Juez ha tenido que resolver, cronolégicamente,
los casos ABC1, ABC2, ABC3, ABC4, ABCS5, ABC6, ABC7, ABC8 y ABC9. Todos son casos

individuales que integran un mismo supuesto de hecho abstracto: ABC. Las personas

involucradas son diferentes, y otras circunstancias irrelevantes también son diferenteslé7,

pero todos estos casos son iguales en la medida en que todos retinen las condiciones ABC
que la norma juridica fija con caracter general.

1. Supongamos que el Juez ha dado las soluciones siguientes:

e ABCIX e ABC4X e ABC7X
e ABC2X e ABC5Y e ABC8X
e ABC3X e ABC6 X e ABC9X

En este caso, no podemos decir que el Juez haya respetado el principio de igualdad. El
demandante en el caso ABCS ha obtenido una resolucién juridica diferente de los otros
demandantes, tanto antes (casos ABC1 a ABC4) como después (casos ABC6 a ABC9).

Es cierto que el derecho vigente puede ser interpretado de dos maneras, y que tan razo-
nable es la resolucién X como la Y. Pero el principio de igualdad no se conforma con el
hecho de que la resolucién sea razonable. Exige algo mas: que cuando el Juez abandona
el criterio que ha seguido hasta aquel momento, inaugure un nuevo criterio y el cambio
sea razonado.

Evidentemente, en este caso el Juez no ha inaugurado un nuevo criterio con vocacién
de permanencia, sino que ha exceptuado los criterios anterior y posterior en un caso

concreto. Se ha violado, por lo tanto, el principio de igualdad en la aplicacién de la ley.

2. Supongamos que el Juez da las soluciones siguientes:

e ABCIX e ABC4X e ABC7Y
e ABC2X e ABC5X e ABC8Y
e ABC3X e ABC6Y e ABCY9Y

Aqui si podemos decir que el Juez ha cambiado de criterio: a partir del caso ABC5 ha
inaugurado uno nuevo criterio, que sigue de una manera permanente, en sustitucién
del criterio anterior. Si el Juez razona suficientemente el cambio, se considera que no ha
habido una vulneracién del principio de igualdad.

Debemos hacer notar que, a la hora de determinar hasta qué punto el Juez ha razonado
suficientemente el cambio de criterio, el Tribunal Constitucional suele actuar con mu-
cha deferencia para con el Juez. Existe el riesgo que el Tribunal Constitucional invada

la funcion de los Jueces ordinarios, que tienen reservada en favor suyo la potestad juris-

diccional ordinaria'®®,

(60)Est0 seria convertir el Tribunal
Constitucional en un tribunal de
casacion universal, como dice la
STC 134/1991.

Cambio de criterio de los
jueces

Segun el Tribunal Constitu-
cional los Jueces no estan su-
jetos a sus propios preceden-
tes; pueden, por lo tanto, cam-
biar de criterio, siempre que el
cambio tenga vocacién de fu-
turo y sea razonado y razona-
ble.

167 ] .
(167)por ejemplo, si el demandante
es mas o menos calvo.

(6®Art. 117.3 CE. ‘

(69sTC 201/1991. ‘

Lectura recomendada

Podéis consultar, por ejem-
plo, la STC 42/1993.

Nota

Este caso esta inspirado en un
caso real, protagonizado por
el Tribunal Central de Trabajo
(hoy desaparecido). Las fechas
son exactas.
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Por esta razén sélo en casos muy manifiestos el Tribunal Constitucional diré que el cam-
bio de criterio del Juez no ha sido razonado de una manera suficiente. De hecho, la ten-
dencia mas reciente del Tribunal Constitucional es exigir simplemente que el cambio de
criterio sea estable, sin entrar a examinar si el razonamiento para justificar el cambio del
Juez es suficiente.

3. Finalmente, supongamos que el Juez da las soluciones siguientes:

ABC1 (26 de abril de 1988): X
ABC2 (9 de mayo de 1988): X
ABC3 (27 de julio de 1988): Y
ABC4 (5 de octubre de 1988): Y
ABCS5 (6 de octubre de 1988): X

ABC6 (25 de octubre de 1988): Y
ABC7 (18 de noviembre de 1988): X
ABCS8 (12 de diciembre de 1988): X
ABC9 (8 de marzo de 1989): X

Aqui el Juez ha mantenido dos criterios de una manera alternativa. No se ha decidido ni
por uno ni por otro. Las dudas del Juez son tan intensas que en veinticuatro horas ha
cambiado de criterio (entre la sentencia del dia 5 de octubre y la del dia 6).

El caso lleg6 al Tribunal Constitucionallég, y éste dijo que no se habia violado el principio
de igualdad, porque tanto la resolucién X como la Y eran razonables. Aunque el Tribu-
nal Constitucional reconocié que la seguridad juridica quedaba deteriorada, dijo que el
remedio era establecer un buen sistema de recursos procesales para unificar los criterios
judiciales. ;Qué os parece el razonamiento del Tribunal Constitucional?

7.3. Laigualdad en la ley

La segunda vertiente del principio de igualdad es la igualdad en la ley. Las
distinciones que la ley establece entre diferentes tipos de casos tienen que
estar justificadas, tienen que ser razonables. Pero ;qué quiere decir esto? En el
fondo nos encontramos ante los mismos criterios de necesidad, adecuacion
y proporcionalidad que hemos estudiado al hacer referencia a la restriccién
de derechos fundamentales.

Las distinciones establecidas por la ley son validas si son adecuadas y
necesarias para proteger un bien o un derecho legitimo, y si hay una
proporcionalidad entre los efectos de la distincion y la importancia de
aquel bien o aquel derecho.

La STC 22/1981, por ejemplo, dice lo siguiente:

"La igualdad es violada sélo si la desigualdad esta desprovista de una justificacion obje-
tiva y razonable, y la existencia de dicha justificacién debe apreciarse en relacién con la
finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo darse una relacién razonable de
proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida"

Fundamento juridico 3.

La desigualdad, pues, es constitucionalmente aceptable si se satisfacen tres

condiciones:

1) Tiene que servir para una finalidad constitucionalmente legitima.

Ved también

Ver el subapartado 6.2 de es-
te médulo didactico, donde

se habla de los criterios para la
restriccion de los derechos fun-
damentales.

Lectura complementaria

Sobre las condiciones que tie-
ne que satisfacer la desigual-
dad podéis consultar la STC
158/1993.
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2) Tiene que haber una relacion de coherencia o adecuacion entre la distin-
cion y la finalidad.

3) La distincién tiene que constituir una medida proporcionada, teniendo
en cuenta los posibles efectos desfavorables en otros bienes y la relativa im-
portancia de la finalidad a obtener.

Si quien impugna la ley manifiesta que ésta establece un trato desigual para
supuestos de hecho que, en principio, tendrian que recibir el mismo trato, en-
tonces quien defiende la ley tiene la carga de la argumentacioén. El Tribunal,
en la STC 142/1990, por ejemplo, dice lo siguiente:

"No es impertinente recordar que, segiin la jurisprudencia de este Tribunal, cuando frente
a situaciones iguales o aparentemente iguales se produzca una impugnacién fundada en
el articulo 14, corresponde a quienes asumen la defensa de la legalidad impugnada y, por
consiguiente, la defensa de la desigualdad creada por tal legalidad, la carga de ofrecer el
fundamento de esa diferencia que cubra les requisitos de racionalidad y de necesidad en
orden a la proteccién de los fines y valores constitucionalmente dignos [...]."

Fundamento juridico 3.

Esta inversion de la carga de la argumentacién se produce s6lo cuando la parte
impugnanda ha argumentado con éxito que la norma distingue entre supues-
tos, que en principio (prima facie) tendrian que ser tratados de una manera
igual.

A esto se hace referencia cuando se dice que quien alega ser discriminado tiene
la carga de presentar un término de comparacion (tertium comparationis): la
persona que alega discriminacion tiene que manifestar que hay otra situacién

similar a la suya'’® que recibe un trato diferente por parte de la norma.

Discutir si el término de comparacion es adecuado es discutir, en defi-
nitiva, si se produce una desigualdad entre supuestos de hecho que (en
principio) tendrian que recibir la misma consecuencia juridica y, por lo
tanto, si tiene que imponer la carga de argumentar que la distincion es

razonable a quien defiende la norma.

En vista de este criterio de la razonabilidad, el legislador puede introducir
muchas distinciones entre diversos supuestos de hecho. El Tribunal Constitu-
cional ha admitido incluso la posibilidad de que el legislador dicte una norma
singular (una norma que deroga, para un caso concreto, el criterio general es-
tablecido por otras normas), siempre que se trate de casos excepcionales por

su extraordinaria trascendencia y complejidad.

Ejemplo

Una norma singular segn el Tribunal Constitucional fue la del caso de la expropiacion
de las acciones de Rumasa, operada por el decreto-ley (y posterior ley) de expropiacién
de 1983, norma singular que rigié tnicamente para este caso, en oposicién con las re-

Término de comparacion

Si quien impugna la norma
presenta un término de com-
paracién adecuado, entonces
se impone la carga de justificar
la diversidad de trato a quien
defiende la norma.

70n 1o que es relevante.
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glas generales y comunes que regulan la expropiacién forzosa (podéis consultar la STC
166/1986).

Ahora bien, hay cierto tipo de distinciones que se ven con sospecha. Se trata
de distinciones que han subordinado histéricamente a determinados grupos
sociales y los han dejado en una posicién de inferioridad. Las distinciones en
razon de raza, sexo y religion, por ejemplo, se ven con sospecha porque han
sido tradicionalmente el instrumento de opresién de unos grupos determina-
dos.

Lecturas recomendadas

Para profundizar en la problemaética de las distinciones establecidas por la ley y la discri-
minacion, podéis consultar:

M. Rodriguez-Pifiero; F. Fernandez Lopez (1985). Igualdad y discriminacion. Madrid: Tec-
nos.

F. Rey Martinez (1995). El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo.
Madrid: McGraw-Hill.

Por eso, cuando el legislador actual introduce distinciones por alguno de estos
motivos, queremos asegurarnos de que hay buenas razones para justificarlas.
Esto hace que a veces el Tribunal Constitucional sea més exigente cuando la
distincién que establece la ley se basa en uno de estos criterios sospechosos
que cuando se basa en otros criterios.

Esto no quiere decir que esté absolutamente prohibido distinguir en
funcién de estos factores sospechosos, sino que las razones aducidas
para justificar este tipo de distinciones tienen que ser especialmente
poderosas.

Asi, refiriéndose a la carga de la argumentacion que tiene que soportar quien

defiende la desigualdad, el Tribunal'’' dice lo siguiente:

"Si esa carga [...] se obvia en todos aquellos casos que quedan genéricamente dentro del
general inicio de igualdad que consagra el articulo 14 de la Constitucién, tal carga se
vuelve aiin mds rigurosa en aquellos otros en los que el factor diferencial es precisamente
uno de los tipicos que el articulo 14 concreta para vetar que puedan ser base de diferen-
ciacion."

Fundamento juridico 3.

La Constitucion recoge explicitamente los criterios del nacimiento, la
raza, el sexo, la religion y la opinién. Estos son los criterios tipicos de
los que habla el Tribunal Constitucional. Junto a ésto la Constitucion
incluye una clausula analogica final:

Y cualquier otra condicién o circunstancia personal o social.

Articulo 14.

71sTC 81/1982.

Criterios de nacimiento,

raza, sexo, religion y
opinion

Una norma que distingue por
raz6n de alguno de los crite-
rios que recoge el articulo 14
de la CE sélo puede justificarse
constitucionalmente en casos
excepcionales.

(72) ¢y 8/1980.
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Ejemplos de la STC en relacion con el principio de igualdad

Como ejemplos de casos en los que el Tribunal Constitucional ha tenido que examinar
si una norma respetaba el principio de igualdad, podemos mencionar, a titulo de orien-
tacion, los siguientes:

1. En la STC 22/1981 el Tribunal consideré que el precepto del Estatuto de los Trabaja-

dores!”? que establecia que la relacién laboral se extinguia por jubilacién cuando el tra-
bajador llegara a la edad de 69 afios discriminaba en razén de edad.

2.Enlas STC 103/1983 y 104/1983, el Tribunal sostuvo que un precepto de la Ley General
de Seguridad Social de 1974 discriminaba en razén de sexo por el hecho de establecer
diferentes condiciones para cobrar una pension de viudedad, segiin que el conyuge fuera
un hombre o0 una mujer:

e En el caso del viudo, éste tenia que demostrar que en el momento de morir su mujer
se encontraba incapacitado para trabajar y a cargo de ella.

e En cambio, no se exigian estas condiciones para que la viuda pudiese cobrar la pen-
sién al morir su marido.

El Tribunal Constitucional consideré que la ley perjudicaba al hombre y que no habia
razones de peso para justificar esta desigualdad de trato. Aunque la ley tuviera por fina-
lidad dar un trato de favor a las mujeres, el Tribunal Constitucional no acept6é que la
discriminacién en razén de sexo fuera aceptable en este caso.

De todos modos, puede llegarse a la misma conclusiéon desde otro punto de vista. Con-
siderad este argumento: el precepto de la ley impugnada perjudica a las mujeres, no a los
hombres; mientras que los hombres trabajadores, a cambio de las cotizaciones sociales
que pagan, obtendran siempre y en todo caso un derecho a una pensién de viudedad
en favor de sus esposas el dia que ellos mueran, las mujeres trabajadoras, en cambio,
efectuando las mismas contribuciones, sélo generardn este derecho en favor de sus ma-
ridos respectivos en el caso de que los maridos se encuentren incapacitados y a cargo
de ellas. La ley impugnada, por lo tanto, hace que la mujer trabajadora obtenga menos
prestaciones a cambio de las cotizaciones que paga si se compara con las que obtiene el
hombre trabajador.

3. En la STC 128/1987 el Tribunal acepté como valida la norma que establecia un trato
de favor para las mujeres trabajadoras, en contra de los hombres trabajadores, en lo que
concierne al hecho de otorgar subvenciones ptblicas para satisfacer gastos de guarderia
infantil. Segun el Tribunal Constitucional, la realidad de un mercado laboral donde las

trabajadoras casadas participan en un porcentaje muy inferior al de los hombres casados,

muestra que hay desigualdades efectivas que los poderes puiblicos deben corregir173.

Se justifica, como medida correctora y con el fin de asegurar una igualdad de oportuni-
dades entre los dos sexos, que la normativa aplicable establezca un trato desigual en favor
de las mujeres trabajadoras. Encontramos aqui un caso en que el articulo 9.2 de la CE
justifica una desigualdad en razon de sexo que, prima facie, esta prohibida por el articulo
14 de la CE.

De todos modos, debemos tener en cuenta que el TJCE dict6 una sentencia, de 17 de

octubre de 199574, que pone en duda la validez, desde el punto de vista del derecho
comunitario, de determinadas medidas de promocion de la igualdad de oportunidades
de las mujeres. En concreto, el Tribunal considerd que no era aceptable, de acuerdo con la
Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, una ley del Estado de Bremen
(Alemania) que establecia que, en el caso de que diferentes candidatos a ocupar un cargo
publico tuvieran la misma capacitacién, se concederia preferencia a las candidatas feme-
ninas, siempre que se tratara de un sector donde hubiera subrepresentacién femenina (la
subrepresentacion femenina se daria si las mujeres no cubrieran la mitad, al menos, de los
puestos de trabajo en los diferentes grados de la categoria de personal de que se tratara.).

El TJCE argument6 que la norma del Estado de Bremen imponia una discriminacién en
raz6n de sexo (prohibida por el articulo 2.1 de la Directiva y que) esta discriminacién no
podia ser considerada una "medida encaminada a promover la igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres", un tipo de medida autorizada por el articulo 2.4 de la Directiva.

Al interpretar de una manera restrictiva el alcance de las medidas autorizadas por el ar-
ticulo 2.4, la Sentencia del caso Kalanke, se recibié como un gran cambio en la interpre-
tacion del derecho comunitario en materia de discriminacién. Los efectos de esta senten-

073art. 9.2 CE. ‘

(179 caso Kalanke. ‘

a 75)Parejas de hecho. ‘

(76Que empiezan con la STC
184/1990.

(77)STC 66/1994. ‘

(78gn perjuicio de los funciona-
rios.

Desde el 1992, segun la STC, las mujeres
pueden acceder a puestos de trabajo en las
minas.
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cia en los ordenamientos juridicos nacionales todavia estdn por ver, aunque sentencias
mads recientes han mitizado su impetu.

4. En las STC 209/1988 y 45/1989 el Tribunal consider6 que la Ley reguladora del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, de 1978, era contraria al principio de igual-
dad. Esta ley establecia un sistema tributario que tenia, entre otros, el efecto de tratar de
una manera desigual el supuesto de las personas casadas y el supuesto de las personas

que viven more uxorio'’>: las primeras pagaban mas que las segundas.

El Tribunal Constitucional consider6 que los argumentos que adujo el defensor de la ley
para justificar este trato diferente eran insuficientes.

5. En la STC 222/1992 el Tribunal consider6 que el precepto de la antigua Ley de Arren-
damientos Urbanos de 1964 que otorgaba el derecho de subrogacién del arrendamiento
al conyuge del arrendatario muerto, pero no a la pareja de hecho del arrendatario, dis-
criminaba (implicitamente) a las parejas more uxorio.

Esta diferenciacion de trato entre personas casadas y personas unidas more uxorio fue con-

siderada inconstitucional por el Tribunal. En cambio, en unas sentencias anteriores”(’,

el Tribunal consider6 valida la normativa que establece que los conyuges, pero no los

miembros de la pareja de hecho, tengan derecho a una pensién de viudedad. Este altimo

. . ) . 177
criterio lo ha mantenido mas recientemente .

6. En la STC 229/1992 el Tribunal Constitucional consideré discriminatorio un precep-
to de un decreto del afio 1957 que prohibia a las mujeres trabajar en las minas. Segin
el Tribunal Constitucional, aunque esta prohibicién tuvo histéricamente una finalidad
protectora, no puede ser calificada como una medida de accién positiva para conseguir
una igualdad real de oportunidades, ya que, al impedir a las mujeres acceder a determi-
nados trabajos, la igualdad de oportunidades se ve restringida. Ademas, la prohibicion
tiene el efecto de reforzar una division sexista de los trabajos.

7.Enla STC 3/1993, siguiendo el precedente de las STC 103/1983, y 104/1983, el Tribunal
Constitucional invalidé un precepto de la Ley General de Seguridad Social de 1974 que
reconocia sélo a las hijas y las hermanas (por lo tanto, excluia los hijos y los hermanos)
el derecho a percibir unas prestaciones publicas de caracter asistencial.

El Tribunal Constitucional considera que no puede defenderse constitucionalmente la
norma, alegando que constituye una medida promocional en favor de la mujer. La norma
tiene el efecto de consagrar una tradicional reclusién de la mujer al hogar, y no aspira a
reincorporar a la mujer al trabajo. En consecuencia, el Tribunal Constitucional dice:

"El privilegio instituido en favor de la misma se revela como una forma encubierta de
discriminacién que se vuelve contra ella"

STC 3/1993.

8. En la STC 269/1994 el Tribunal Constitucional acept6 la legitimidad constitucional
de un precepto de la Ley 2/1978 de la Funcién Publica de Canarias que establecia una
reserva de plazas en las convocatorias de cargos publicos en favor de personas discapaci-
tadas fisica o psiquicamente. De acuerdo con esta ley, las plazas reservadas solo serian
ocupadas por personas discapacitadas si éstas obtuvieran determinadas puntuaciones que
acreditaran su idoneidad.

En aplicacién de esta ley, un aspirante que habia obtenido una puntuacién superior a
otro que estaba discapacitado no accedi6 a la plaza, mientras que el discapacitado, si. La
persona afectada interpuso recurso de amparo por violacion del derecho a no ser discri-
minado, y el Tribunal Constitucional lo desestimé.

El Tribunal Constitucional consider6 legitima la medida promocional establecida en la
ley, ya que contribuia a asegurar la igualdad de oportunidades en un sentido global y a
cumplir el mandato de los articulos 9.2 y 49 de la CE.

9. En la STC 134/1996 el Tribunal Constitucional declar6 inconstitucional un precepto
de la Ley 21/1993 de Presupuestos Generales del Estado en la medida en que, al modifi-
car un precepto de la Ley del IRPF de 1991, suprimi6 s6lo a los funcionarios de las admi-
nistraciones publicas, y no a otros trabajadores, la exencién fiscal por las prestaciones
y pensiones recibidas como consecuencia de una situacién de incapacidad permanente
absoluta.
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El Tribunal Constitucional consider que el trato diferente!”8 que la nueva ley establecia
no era razonable, ya que la naturaleza de la prestacién econémica recibida por los unos
y por los otros era igual.

10. En la STC 126/1997, el Tribunal considerd constitucional la preferencia del hombre
sobre la mujer, en igualdad de linea y grado, en la sucesién de los titulos nobiliarios.
Esta preferencia es tradicional en el Derecho espafiol (desde Las Partidas). Segin el TC, la
preferencia no es contraria al articulo 14 porque, en la actualidad, los titulos nobiliarios
no tienen trascendencia material.

11. En la STC 67/1998, el Tribunal estimé inconstitucional el articulo 487 bis del antiguo
Coédigo Penal, que castigaba al padre que no pagara la pensién acordada por el Juez en fa-
vor del hijo, pero s6lo en caso de que el hijo fuera matrimonial. Los hijos extramatrimo-
niales estaban, pues, desprotegidos desde el punto de vista penal. El Tribunal, sin embar-
go, no lleg6 a invalidar el precepto, por dos razones. En primer lugar, porque el precepto
ya estaba derogado en el momento de dictar su sentencia. Y, en segundo lugar, porque,
aunque hubiera invalidado el precepto, en ningiin caso podria condenarse penalmente
al padre que no hubiera pagado pensién al hijo extramatrimonial: para ampliar el tipo
penal, es necesario que intervenga el legislador, en virtud del principio de legalidad penal
reconocido en el articulo 25 de la Constitucién. El Tribunal no puede decidir él mismo
la ampliacién del tipo.

Lecturas recomendadas

Es aconsejable que consultéis algunas de estas sentencias a las que nos hemos referido
(seleccionad las que mas os interesen) y que estudiéis con atencién los argumentos que
las partes esgrimieron para justificar sus respectivas tesis en torno a la compatibilidad o
no, entre las normas cuestionadas y el principio de igualdad del articulo 14 de la CE, asi
como la respuesta que el Tribunal Constitucional dio a estos argumentos.

Estos s6lo son unos cuantos ejemplos de las normas que el Tribunal Constitu-
cional ha tenido que examinar teniendo en cuenta el principio de igualdad
en la ley.

Finalmente, habra que tener en cuenta un problema especifico que se plantea
cuando el Tribunal Constitucional llega a la conclusién de que la norma im-
pugnada viola el articulo 14 de la CE. La norma se declara inconstitucional,
sin embargo, jcomo se restablece la igualdad?

En muchos casos, el beneficio sobre el cual se proyecta la desigualdad es cons-
titucionalmente indiferente en el sentido de que la Constituciéon no da de-

recho a disfrutar del beneficio'””. En estos casos, la igualdad se restablece de
dos maneras posibles:

e Extendiendo al grupo perjudicado el beneficio que sélo se reconocia en
otro grupo.

¢ Negando a los dos grupos el beneficio mencionado.

79por ejemplo, el beneficio de la
subrogacién del arrendamiento.
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A veces el Tribunal Constitucional declara que la consecuencia de su decla-
racién de inconstitucionalidad es la extensién del beneficio al grupo discri-
minado, pero deja la puerta abierta para que el legislador pueda suprimir el
beneficio para todos.

El Tribunal Constitucional ha recordado, de todos modos, que la resolucién
de equiparar hacia arriba, extendiendo el beneficio, no puede generalizarse a

todos los casos en los que se detecte una discriminacion'®.

7.4. Laigualdad entre hombres y mujeres. La Ley Organica
3/2007

Como se ha visto en los apartados anteriores, el principio de igualdad ha te-
nido un desarrollo esencialmente jurisprudencial, ya que, por su propia natu-
raleza, se trata de una materia extraordinariamente casuistica que encuentra
su terreno de juego natural en el control del legislador cuando éste hace al-
guna de las muchas distinciones que constituyen el contenido de las diferen-
tes normas juridicas. Sin embargo, para responder a la situacion particular de
desequilibrio que se da entre hombres y mujeres en la vida social, se aprob¢ la
Ley Organica 3/2007, para la igualdad efectiva entre hombres y mujeres, que
constituye el inico, pero significativo, desarrollo legislativo vinculado direc-

tamente al principio de igualdad.

El objeto de la LO 3/2007 es remover las manifestaciones subsistentes de des-
equilibrio entre hombres y mujeres que contintan insertadas en muchas préac-
ticas sociales, como restos de una situacion histérica en la que ha habido un
estado de desigualdad real y profunda.

La norma mencionada prevé una serie de actuaciones de los poderes ptblicos
para corregir la situacion de desigualdad todavia existente, y también diferen-
tes medidas dirigidas a promover un protagonismo social mayor de las mujeres
que se corresponda con su peso demografico. En este sentido, la ley también
modifica toda una serie de normas preexistentes con la finalidad de remover
los obstaculos subsistentes para la igualdad real y efectiva entre hombres y

mujeres.

Entre las multiples disposiciones de la LO 3/2007, hay que destacar, en relacién
con lo que se ha expuesto anteriormente, la concrecion del principio de igual-
dad en la aplicacion de la ley en el caso de hombres y mujeres (art. 4). Ademas,
cabe mencionar las normas relativas a la representacion equitativa de hombres
y mujeres en los cargos publicos. En este sentido, sobresale el nuevo articulo
44 bis introducido en la Ley Organica de Régimen Electoral General, que prevé
la representacion equitativa de hombres y mujeres en las listas presentadas en
las diferentes contiendas electorales, exigiendo que la representacién minima

de cada sexo en una lista sea del 40% en cada tramo de cinco lugares.

Ejemplo

Por ejemplo, en el caso de las
pensiones de viudedad, en

la medida en que vayan mas
alla de la mera proteccién an-
te las situaciones de necesi-
dad de las que habla el articu-
lo 41 de la CE-STC 103/1983
y 104/1983-y en el caso de la
subrogacion del arrendamien-
to -STC 222/1992.

(80)sTC 3/1993 y STC 67/1998.
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8. El derecho a la tutela judicial

El articulo 24 de la CE reconoce el derecho de todas las personas a obtener la El derecho a la tutela

tutela efectiva de los Jueces y los Tribunales en el ejercicio de sus derechos
. . . .. . . El derecho a la tutela es el

y sus intereses legitimos, sin sufrir indefensién y de acuerdo con una serie de equivalente a lo que en el de-

recho anglosajon es conocido

como el deber de respetar el

due process of law.

garantias procesales.

8.1. El concepto de tutela como derecho y como garantia

El derecho a la tutela es un derecho ptublico subjetivo de caracter fun-
damental y de naturaleza procesal que es alegable inicamente ante los
Organos jurisdiccionales del Estado. También es un derecho de conte-
nido prestacional, que obliga a los poderes ptblicos a mantener una in-
fraestructura organizativa suficiente que asegure el cumplimiento efec-
tivo de los principios de organizacion y funcionamiento del articulo

117 y siguientes de la CE.

Como derecho fundamental, el derecho a la tutela judicial supone lo siguiente:

1) El derecho de accién, que supone el derecho a accionar para hacer valer
ante los Tribunales, como actor o como demandado, unos derechos o unos

intereses legitimos.

2) El derecho de acceso a la jurisdiccidon, que permite plantear la defensa

juridica ante los juzgados y los Tribunales.

3) El derecho a un proceso, que exige que la actividad del érgano jurisdiccio-
nal y de las partes tiene que ajustarse a un procedimiento.

El derecho a la tutela judicial es, sin duda, el derecho fundamental que masha  (8art 120.3.

ocupado la jurisprudencia del Alto Tribunal. La amplia doctrina generada ha
creado un cuerpo interpretativo que ha influido de una manera muy notoria
en el razonamiento juridico de los 6rganos de la jurisdicciéon ordinaria, y ha
introducido un nivel mas alto en la motivacion de las resoluciones judiciales,

como asi se deriva de la Constitucién'®', con la finalidad de impedir resolu-
ciones arbitrarias.
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La jurisprudencia constitucional ha permitido, asimismo, incorporar
una hermenéutica juridica, es decir, unos criterios de interpretacion
de las normas fundamentados en la Constitucién como norma suprema
del ordenamiento, entre los cuales destacan la ponderacion de valores
y los principios de interpretacion de los derechos y las libertades de la
manera mas favorable y, en todo caso, siempre conforme a la Constitu-
cion.

El analisis juridico del contenido de este derecho fundamental exige tratar
los aspectos siguientes, que lo caracterizan:

a) El derecho a la jurisdiccion'®*. (82art. 24.1 CE. ‘

(183)
b) El derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley'®’. Art. 24.2CE. CE. ‘

¢) Las garantias sobre el proceso.

8.2. El derecho a la jurisdiccion

Lectura recomendada

Es el derecho a exigir la prestacion jurisdiccional en un proceso, me-

diante las alegaciones y las pruebas pertinentes y de acuerdo con las Para conocer mejor el dere-
. ; . cho a la tutela jurisdiccional,

pretensiones deducidas de cada parte, para aplicar la Ley al caso concre- puede consultarse: J. Gonza-

to de una manera coercitiva e imparcial. lez Pérez (1989).El derecho

a la tutela jurisdiccional. Ma-
drid: Civitas.
El acceso a la jurisdiccion es un derecho subjetivo de naturaleza publi-

ca, porque es inicamente el Estado quien establece las reglas de proce-
dimiento y quien queda obligado mediante los 6rganos dependientes
del Poder Judicial.

De una manera mds concreta, y de acuerdo con lo que prescribi6o la STC
102/1984, el derecho a la tutela judicial tiene que permitir lo siguiente:

a) Acceder a la tutela judicial.

b) Conseguir una resolucién basada en el derecho.
c) Obtener la ejecucion de la sentencia.

d) Ejercer los recursos previstos legalmente.

1) El elemento subjetivo del derecho a la tutela judicial
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Desde un punto de vista subjetivo, los titulares del derecho a la tutela judicial
son:

a) Los titulares activos, que son todas las personas, sin que pueda estable-
cerse distincidn entre personas fisicas o juridicas, o entre nacionales y extran-
jeros. En este sentido el Tribunal Constitucional, acogiéndose a la doctrina

del TEDH', ha interpretado que la expresion otras personas a que se refiere
la Constitucién tiene que entenderse referida a todas las personas que tienen
capacidad para ser parte en un proceso. Disponer de capacidad juridica, pues,
comporta tener derecho de jurisdiccion.

b) Los titulares pasivos del derecho que, como es obvio, tnicamente son
los Jueces y Tribunales que integran el Poder Judicial, y, en general, todos los
organos jurisdiccionales del Estado.

El acceso a la jurisdiccion no significa que, automaticamente, un auto de inad-
misién del recurso comporte una lesién del derecho a la tutela. En este sen-
tido hay una serie de requisitos que tienen que asegurar que la inadmisién no
sea un acto arbitrario del 6rgano judicial:

e En primer lugar, es condicién sine qua non que la causa de inadmision

invocada por la autoridad judicial haya sido prevista legalmente.

¢ En segundo lugar, tiene que estar motivado, lo que impide un simple uso

nominal sin ningun tipo de razonamiento adjunto.

Aun asi, si el 6rgano judicial duda de la procedencia del recurso, tendra
que aplicar los criterios més favorables para admitirlo y evitar que se
produzca lo que el Tribunal Constitucional ha denominado formalismos
enervantes del proceso. Es decir, se trata de impedir que una rigidez ex-
cesiva al aplicar los criterios procesales pueda comportar, de facto, una
lesion del derecho a la tutela, cosa que impediria plantear el analisis de
las cuestiones de fondo del recurso.

Por razones similares, el Tribunal Constitucional ha estimado el recurso de
amparo en los supuestos en los que la inadmisién de un recurso ordinario se
habia producido, declarando inaplicable un procedimiento que si que lo era.

2) El elemento objetivo del derecho a la tutela judicial

El objeto del derecho a la jurisdiccion se concreta en la obtencion de la
tutela efectiva en el ejercicio de los derechos y los intereses legitimos,
que significa obtener una resolucién judicial conforme al derecho.

(18)Caso Buchholz.

Lectura recomendada

Para profundizar en el cono-

cimiento del objeto del dere-
cho en la tutela judicial efec-
tiva, pueden consultar: A. Fi-
gueruelo Burrieza (1990). El
derecho a la tutela judicial efec-
tiva. Madrid: Tecnos.
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Esto no es siempre equivalente a una sentencia que verse sobre el fondo de las
pretensiones de la parte, sino que, como se ha visto en el apartado anterior, la
existencia de vicios formales en un recurso puede dar lugar a su inadmision. La
resolucién judicial tomada en este caso también es una manera constitucional
de ejercer el derecho a la tutela judicial.

El derecho a la tutela judicial efectiva no significa, como es obvio, que el titu-
lar del derecho tenga que obtener necesariamente una sentencia favorable en
sus pretensiones; este derecho fundamental se define, una vez superados los
requisitos de legitimacion y el resto de los de orden procesal, como el derecho
a no a padecer indefension para obtener la tutela jurisdiccional.

En lo que concierne a su contenido, el ejercicio de este derecho supone lo
siguiente por parte de su titular:

a) La aportacion de hechos y fundamentos juridicos que justifiquen la de-
manda presentada, con el objetivo de deducir determinadas consecuencias ju-
ridicas que, eventualmente, tendran que ser recogidas en la sentencia del 6r-

gano jurisdiccional.

b) Sus efectos incidirdn sobre los derechos y los intereses de la otra parte,
que aparece como sujeto obligado a soportar legalmente las consecuencias

mencionadas.

¢) A su vez, la parte demandada también es titular del derecho a la jurisdic-
cién, que le atribuye el derecho a ser escuchada, el derecho a aceptar, even-
tualmente, las pretensiones del demandante, a negar los hechos, a introducir
otros, etc.

d) Finalmente, el derecho a la jurisdiccién incluye también el derecho a exi-
gir la aplicaciéon de la norma legal. Ahora bien, en este dltimo caso, si la
norma es contraria a la Constitucion, la parte interesada podra instar al 6rgano
judicial competente el planteamiento de la cuestiéon de inconstitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional; no obstante, la decisién con respecto a esto
corresponde de una manera exclusiva al Juez o Tribunal ordinario, y las partes

del proceso ordinario no lo serdn en el proceso constitucional.

3) El elemento formal del derecho a la tutela judicial

El elemento formal del derecho a la tutela aparece en el articulo 24.1
de la CE cuando prescribe que su titular siempre podra defender sus de-
rechos y sus intereses legitimos sin que pueda producirse nunca inde-

fension.
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El derecho a la defensa juridica presupone un debate que se desarrolla en un
proceso y exige un 6érgano imparcial, es decir, una jurisdiccion. El proceso
es el ambito juridico donde tienen que hacer valerse las pretensiones de las
partes; a su vez, la actividad jurisdiccional se estructura de acuerdo con los
principios de igualdad y audiencia de parte.

La igualdad de las partes obliga a equilibrar sus derechos, las cargas y los
deberes, de manera que se eviten las ventajas para una y los perjuicios para la
otra, y la audiencia de las partes exige una comunicacién permanente de todos
los actos que se produzcan en el proceso, con el derecho a ser escuchados en
todos los actos procesales que afecten a sus derechos e intereses.

Por lo tanto, cuando estos principios quedan lesionados, se produce una si-
tuacién de indefension, que en general se da cuando, por un motivo que no
esta previsto legalmente, se priva a las partes, de una manera no razonada o
falta de proporcionalidad, de hacer valer sus derechos e intereses en el proce-
S0, 0 se otorga una posicion de prevalencia a una parte en perjuicio flagrante
de la otra.

Finalmente, aunque el articulo 24 de la CE no hace una referencia expli-
cita a la misma, la legitimacion procesal constituye uno de los requi-
sitos basicos que sirven para delimitar el elemento formal del derecho
a la jurisdiccion. La legitimacién es la capacidad procesal para actuar
en juicio, y su contenido esta definido especificamente por las diversas
leyes procesales.

No obstante, de la Constitucién deriva un cambio importante en los criterios
que regulan la legitimacién; teniendo especialmente en cuenta la relevancia
que ésta otorga al Ministerio Fiscal en todo tipo de procesos y no solamente

185
en el proceso penal .

8.3. El derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley

Originariamente, el derecho al Juez ordinario se referia al Juez auténti-
co, imparcial, que se caracteriza por las notas de independencia, inamo-
vilidad y responsabilidad. Histéricamente, esta acepcién ha sido vincu-
lada a la necesidad de impedir la creacion de Jueces ad hoc, es decir, de
jurisdicciones especiales.

La férmula que utiliza la Constitucion es especifica:

Todo el mundo tiene derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley.

Articulo 24.2.

(8)art. 124 CE.
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Las primeras conclusiones que hay que extraer del texto constitucional son
las siguientes:

1) Como ya hemos visto, se trata de un derecho exigible por todas las per-

sonas, sin distincién en razén de su naturaleza juridica.

2) La segunda conclusion establece que el sujeto pasivo, o sea, el Juez ordina-
rio, puede ser tanto un érgano unipersonal (juzgado) como un 6rgano cole-
giado (Tribunal).

3) La nocion de Juez ordinario no es absolutamente equivalente a Juez natural,
entendido éste como Juez del lugar, sino a Juez predeterminado por la ley,
que es una prevision legal de contenido diferente, en la medida en que otorga
al legislador un cierto margen de decision para atribuir las competencias que
corresponden a los 6rganos dependientes del Poder Judicial. Vedmoslo.

El derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley tiene que enten-
derse vinculado al principio de unidad jurisdiccional'*® como princi-

pio constitucional que determina la organizacién judicial'®’. El derecho
y el principio disfrutan de un valor juridico vinculante que el legislador
no puede obviar. Esto significa, como la misma Constitucién reconoce,
prohibir la existencia de jurisdicciones especiales, exceptuando las que

la norma suprema prevé especificamente.

Esta prohibicion quiere asegurar la existencia de un 6rgano judicial imparcial;
sin embargo, no niega la posibilidad de configurar un 6rgano judicial dotado
de competencias que superen las que serian propias del Juez ordinario, enten-
dido como Juez natural o del lugar. La mediacion del legislador que la Cons-
titucién ha previsto permite afirmar que lo que a criterio del Tribunal Cons-
titucional se prohibe son los Jueces "excepcionales o no ordinarios aunque
permite al legislador una determinacién de las competencias de acuerdo con
los intereses de la justicia [...]"; en este sentido, aflade: "[...] hay casos en que
por su naturaleza, por la materia sobre la cual versaron, por la amplitud del

ambito territorial en el que se producen y por la trascendencia para el conjun-

to de la sociedad"'®, es necesario encomendar la competencia jurisdiccional
a un Organo judicial determinado, sin que esto sea contradictorio al mandato
contenido en los articulos 24.2 y 117.5 de la CE mencionados.

De esta manera el Tribunal Constitucional resolvid las posibles dudas
de constitucionalidad que pudiera ofrecer la existencia de la Audiencia

. 189
Nacional ™.

(89Art, 24.2 CE.

(87Art. 117.5 CE.

Jurisdicciones especiales

Son jurisdicciones especiales la
jurisdiccién militar en el ambi-
to estrictamente castrense y en
supuestos de estado de sitios,
la jurisdiccién eclesiastica, el
Tribunal de Cuentas y, natural-
mente, la jurisdicciéon constitu-
cional.

(8)sTC 199/1987.

(189¢Creada por un decreto-ley de
1977, una vez vigente la Constitu-
cién.

(190sTC 47/1983, 101/1984 y
199/1987.
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La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha sefialado que las exigencias
constitucionales que tienen esta finalidad, que permiten la existencia de un

Tribunal como el mencionado, son las siguientes':

1) Que la predeterminacion legal significa que el 6rgano judicial que conozca
de determinados delitos haya sido creado previamente.

2) Que la creacién se haya producido mediante ley.

3) Que la competencia de la que dispone sea de caricter general y no disefiada
para un supuesto ad hoc.

De acuerdo con la jurisprudencia del TEDH, que ha avalado la adecuacion de  (®casos Golder, Le Compte y
Sporrong.

la Audiencia Nacional a los principios de la Convenciéon de Roma de 1950'"",

el Tribunal Constitucional ha considerado que su imparcialidad es un bien 755
STC 145/1988.

juridico protegido por el reconocimiento del derecho al Juez predeterminado

por la ley'?.

Sin embargo, hay que poner de relieve que tanto el TC como el TEDH han
dejado excesivamente en un segundo plano el valor juridico del principio de
unidad jurisdiccional y su incidencia incuestionable sobre el contenido y los
limites que operan sobre el legislador ordinario a la hora de concretar el con-
tenido del derecho a la tutela judicial, proporcionada por el Juez ordinario,
que tienen que configurar las leyes procesales.

8.4. Las garantias sobre el proceso

Con su presencia, este tercer elemento definidor del derecho a la tutela judicial

Lectura recomendada

asegura la observancia de las reglas procesales exigidas por la Constitucion
Para ampliar el conocimiento
de las reglas procesales exigi-
das por la Constitucién, po-
déis consultar: V. Gimeno

1) Respetar los derechos fundamentales que no pueden ser limitados sin razén Sendra (1988). Constitucion y

justificada. proceso. Madrid: Tecnos.

con las finalidades siguientes:

2) Obtener una sentencia ajustada al derecho. (93)STEDH, caso Barbera, Messe-
gué y Jabardo.

194
El derecho a la tutela judicial efectiva exige el respeto a los principios y *Hart. 17,18y 19 CE. ‘

reglas generales que derivan del proceso'”, y a todas las garantias cons-

titucionales'®*.
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8.4.1. El derecho a la defensa y a la asistencia juridica

La persona que lleva a cabo una accién judicial™ o que participa como de-

196

mandado " puede nombrar o pedir que le sea asignado un abogado de oficio

que le defienda y le asista juridicamente.

El derecho a la defensa y a la asistencia juridica esta regulado por la
Ley Organica 14/1983, de 12 de diciembre. La defensa juridica es el
conjunto de actividades juridicas que el abogado lleva a cabo ante los
organos jurisdiccionales, en relacion con el caso que se le confia, mien-
tras que la asistencia juridica consiste en la presencia del abogado en
actos de relevancia procesal para su cliente con el objetivo de asesorarlo
o, simplemente, para que observe el cumplimiento de las formalidades
legales prescritas.

La eleccion libre de abogado no esta prevista explicitamente por la Constitu-
cion, pero esta laguna no impide que el derecho esté en vigor en Espafia en la
medida en que se encuentra incorporado al articulo 14 del Pacto internacional
de derechos civiles y politicos y al articulo 6 del Convenio europeo de derechos
civiles y politicos, que también son derecho vigente de acuerdo con la clausula
de apertura al Derecho Internacional es establecido en el articulo 10.2 CE.

En todo caso, la asistencia juridica se complementa en la Constituciéon con el
principio de justicia gratuita, que prevé lo siguiente:

La justicia serd gratuita cuando la Ley lo disponga y, en cualquier caso, para aquellos que
acrediten insuficiencia de recursos para litigar.

Articulo 119.

Las disposiciones legislativas que regulan este derecho diferencian su aplica-
cion segan se trate de un proceso penal o no:

a) En el primer caso, la persona puede elegir abogado, pero, si no dispone del
mismo, le serd asignado un defensor de oficio gratuitamente.

b) En el segundo, la asistencia juridica gratuita se dispensa previo cumplimien-
to de una serie de requisitos legales establecidos con esta finalidad en funci6én

de los recursos econémicos del interesado.

a 95)Sujeto activo.

a 96)Sujeto pasivo.
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8.4.2. El derecho a estar informado de la acusacion formulada

Esta es una garantia que afecta especificamente al proceso penal, aun-
que es apreciable la analogia que presenta con respecto al procedimien-

to administrativo sancionador.

Consiste en el derecho a conocer el objeto de la acusacion presentada
contra la persona detenida; esta exigencia de informacion es requisito
imprescindible para una defensa adecuada de los derechos y los intere-
ses de la persona acusada.

Es un derecho exigible desde el momento de la detencién'®’. Posteriormente,
a lo largo del proceso penal, la comunicacion al imputado de las conclusiones

provisionales de las partes acusadoras'® marca el momento previo a la cele-
bracién del juicio oral, que es la fase procesal en la que el titular del derecho
adquiere un conocimiento pleno de la pretensioén punitiva formulada contra
él. Por su parte, una vez conocidas las conclusiones provisionales de las partes
acusadoras, la defensa del acusado tiene que formular las suyas, antes de la
apertura del juicio oral.

Derecho a ser informado de la acusacion formulada

La instruccién procesal ha servido, antes, para aportar los elementos de cargo y de des-
cargo que puedan permitir formular la pretensién punitiva mencionada o, si procede,
decidir el sobreseimiento provisional o definitivo de las actuaciones.

El derecho a ser informado de la acusacion ha sido definido por el Tri-
bunal Constitucional como el derecho a:

"Ejercer el derecho inviolable de defensa mediante las alegaciones y la
propuesta de pruebas, para conseguir un equilibrio entre el acusador y
el acusado que evite la prohibida indefension"

STC 54/1985.

. .z . s . . .. 199
En este sentido, la acusacién tiene que ser explicita, cierta y previa'®® para
que la garantia del proceso pertinente esté asegurada; es decir, la acusacion no
puede producirse a posteriori del encausamiento, y tampoco puede formularse

de una manera implicita.
8.4.3. El derecho a un proceso puablico

La Constitucion reconoce el principio de publicidad:

(99Art. 17.3 CE.

(9®Ministerio Fiscal y, si compare-
ce, la acusacion particular.

(19957C 56/1994.
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Las actuaciones judiciales serdn publicas, con las excepciones previstas por las leyes de
procedimiento.

Articulo 120.1.

El principio de publicidad es una garantia concebida para evitar situa-
ciones de indefensiéon como consecuencia de un exceso de actuaciones
judiciales de caracter secreto.

También es una garantia para ejercer el derecho a comunicar la infor-

macién que se derive de la vista oral de un juicio.

Ejemplo de aplicaciéon del principio de publicidad

En este sentido, la credencial que permite el acceso de los medios de comunicacion a la
sala de vistas no es una concesion graciosa de la autoridad judicial competente, sino una
manifestaciéon mas del derecho a recibir y comunicar informacién veraz reconocido en
el articulo 20.1.d de la CE, que en este caso disfruta de un valor preferente.

Por lo tanto, el Presidente de un Tribunal no puede impedir el acceso de un medio de

comunicacion a la sala, naturalmente sin perjuicio de las potestades de policia que tiene

atribuidas para el buen orden del ]'uiciozoo.

Las limitaciones de acceso que pueda haber tienen que ser previstas especifi-
camente por las leyes procesales y, normalmente, se refieren a las cuestiones

siguientes:

a) Cuestiones vinculadas a la salvaguardia del derecho a la intimidad®".

b) Cuestiones vinculadas a la seguridad del Estado®”.

En ambos supuestos, siempre sera la autoridad judicial quien decida.
8.4.4. El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas

De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional establecida des-

de sus primeras sentencias®”, las dilaciones son retrasos o demoras que se
producen en el proceso por los motivos siguientes:

1) La inobservancia de los plazos establecidos por la ley.

2) Una tardanza injustificada de los denominados tiempos muertos, que separan
un acto procesal del segundo, sin sumisién en plazo fijo.

La falta de cumplimiento de los plazos puede legitimar el hecho de exigir
una indemnizacion, asi como continuar el proceso a partir del momento en

que se infringe este derecho.

20057 30/1982.

@0por ejemplo, el juicio de un
delito de agresion sexual.

@02)por ejemplo, un juicio sobre
materias clasificadas como secreto
oficial.

@%)para todas, la STC de
14/7/1981.
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El derecho a un proceso sin dilaciones no es equivalente al hecho de
que el titular pueda exigir un juicio rdpido. Si que habilita para exigir
que se cumplan los plazos legalmente previstos y que no se produzcan
retrasos que sean consecuencia de una pasividad arbitraria o injustifica-
da del Juez, o incitada por la accién de terceros.

Al fin y al cabo, este derecho asegura que la resolucién del proceso se lleve a
cabo en un plazo razonable. Con esta finalidad tiene que hacerse lo siguiente:

a) Verificar la existencia de dilaciones inadecuadas, tanto en funcién de la
conducta del litigante como de las autoridades que intervienen.

b) Analizar, mediante la ponderacién judicial, las pautas y los ritmos procesa-

les registrados en casos similares.

Esta es la doctrina establecida por la jurisprudencia constitucional®** y también

por la del TEDH?®,

8.4.5. El derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes
para la defensa

En general, este derecho significa la potestad del titular de aportar
pruebas para justificar las alegaciones presentadas en el ejercicio de la
defensa juridica.

El acceso a la jurisdiccion sin ningin tipo de tropiezos es la condicion sine
qua non para presentar los medios de prueba pertinentes. Esta condicion exige
prohibir cualquier tipo de impedimentos que, de una manera directa o indi-
recta, supongan la aparicion de factores discriminatorios para una de las partes
que hagan imposible la presentacion de la prueba.

El requisito para que la prueba propuesta sea pertinente exige que ésta
tenga relacion con la cuestion principal o decisiva del caso; es decir, que
la prueba sea un thema decidendi.

Ademas, el derecho a proponer elementos de prueba no es un derecho indis-
criminado para presentar cualquiera de ellos, sino inicamente los que versen
sobre hechos que no sean evidentes y que, por esta razon, necesiten ser pro-
bados. La pertinencia de una prueba también tiene que valorar que su dene-
gacién no pueda poner a la parte que la propone en una situacién de inde-

fension.

@09sTC 5/1985.

@09)casos Zimmermann, Bucholz y
Steiner.
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8.4.6. Los derechos a no declarar contra si mismo, a no
confesarse culpable y a la presuncion de inocencia

1) Los dos primeros derechos son una forma cléasica del proceso penal
destinada a la autoproteccion del titular con la finalidad de evitar cual-
quier tipo de indefension.

2) La presuncion de inocencia reconocida por la Constitucion permite
mantener el principio segin el cual nadie es culpable hasta que no se

demuestre lo contrario.

La culpabilidad tiene que ser demostrada por lo que respecta a la imputacion
de una accion delictiva y no al revés. En este sentido, los 6rganos del Poder
Judicial competentes tienen que soportar la carga de destruir con la presuncion
inocencia del imputado.

Por lo tanto, es aqui donde cobra especial relevancia la fase de prueba del

procedimiento judicial. El 6rgano judicial competente tiene que valorar las

206

pruebas de cargo presentadas contra la persona imputada™", y también, co-

mo ha reconocido el Tribunal Constitucional, puede valorar las denominadas

. e e 207
pruebas indiciarias™ .

Estas Gltimas son menos consistentes que las primeras, pero también son con-
sideradas validas por el Tribunal Constitucional si van acomparfiadas de deter-
minados requisitos que aseguren y no desnaturalicen la vigencia de la presun-
cién de inocencia y que, por su contenido, permitan aportar un conjunto de

indicios que la puedan destruir*®.

8.4.7. La exclusion del deber de declarar

El principio general es el deber de declarar en un proceso. El deber de un primer
testigo tiene naturaleza publica y comporta el deber de comparecer, declarar

y que la declaracion no sea contraria a la verdad.

No comparecer puede suponer la comision de un delito de falta de auxilio a
la justicia, y no decir la verdad, un delito de falso testimonio.

20957C 31/1981.

@07s1C 229/1988.

2o®)sTC 105/1988.
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Ahora bien, el articulo 24.2 de la CE protege dos supuestos de exencion
del deber general:

e Un supuesto fundamentado en la existencia de una relacién de pa-
rentesco determinada.

¢ Otro fundamentado en el derecho legitimo de ejercer el secreto pro-

fesional, bajo determinadas condiciones™”.

@09por ejemplo, los casos del abo-
gado, el procurador o los periodis-
tas.
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9. Los derechos del ambito individual y privado

La Constitucién protege un conjunto de derechos que podemos englobar den-
tro de la categoria de derechos de &mbito individual. Aqui s6lo hacemos refe-
rencia a una seleccion de estos derechos:

El derecho a la vida y a la integridad fisica y moral*'’.

El derecho de libertad ideolégica y religiosa®’.

e FElderecho de libertad y seguridad, con referencia especial al procedimien-

to de habeas corpus®'?.

Los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen®", a la inviola-
bilidad del domicilio y al secreto de las comunicaciones.

9.1. El derecho a la vida y a la integridad fisica y moral

La Constitucion establece lo siguiente:

Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningan caso,
puedan ser sometidos a tortura, ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda
abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares para
tiempos de guerra.

Articulo 15.

Examinamos algunas cuestiones que plantea este articulo.

9.1.1. La pena de muerte

La Constitucién toma una opcion clara en contra de la pena de muerte
y expresa, asi, el rechazo democratico de una pena que fue utilizada
de una manera cruel durante la dictadura franquista.

De todos modos, la Constituciéon admite, excepcionalmente, que las leyes pe-
nales militares establezcan la pena de muerte para determinados delitos co-

metidos en tiempos de guerra.

Actualmente, como consecuencia de la aprobacién de la Ley Organica
11/1995, de 27 de noviembre, la pena de muerte ha sido abolida también para
los delitos cometidos en tiempos de guerra.

@10art. 15 CE.

@art. 16 CE.

@2prt. 17 CE.

@ IArt. 18 CE.

Manifestacion en Roma, el 24 de septiembre de
1975, contra la pena de muerte que impuso el
Gobierno franquista a dos miembros de ETA 'y

tres del FRAP, donde los manifestantes llevan
las fotografias de los condenados.
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9.1.2. El aborto

Una cuestién muy polémica es el aborto. El Tribunal*'* tuvo que resolver un
recurso previo de inconstitucionalidad contra el texto definitivo del proyec-
to del articulo 417 bis del Cédigo Penal. Este proyecto despenalizaba parcial-
mente el aborto consentido por la mujer.

El aborto no estaria castigado penalmente en tres supuestos:

a) El aborto terapéutico, cuando sea necesario para evitar un peligro grave
para la vida o la salud de la embarazada.

b) El aborto ético, cuando el embarazo sea consecuencia de un hecho consti-
tutivo de violacion, siempre que el aborto se practique en las primeras doce
semanas y la violacién se haya denunciado.

¢) El aborto eugenésico, cuando haya probabilidad de que el feto nazca con
malformaciones fisicas o psiquicas graves, siempre que el aborto se practique
en las primeras veintid6s semanas y el diagnoéstico desfavorable conste en un
dictamen emitido por dos médicos especialistas, diferentes del que intervenga
a la embarazada.

El proyecto fue impugnado por 54 Diputados, que consideraban que negaba
el derecho a la vida®'®, de que es titular el nasciturus. Las tesis que el Tribu-
nal Constitucional fue estableciendo a lo largo de su razonamiento son las

siguientes:

1) El nasciturus no es titular del derecho a la vida*'°, pero representa un bien

juridico fundamental®" protegido por el articulo 15 de la CE. En consecuen-

cia, el Estado tiene dos deberes:

a) El deber negativo de proteger al nasciturus, que es el deber general de no
interrumpir el proceso de gestacion.

b) El deber positivo de proteger al nasciturus, que consiste en el deber de esta-
blecer un sistema de normas juridicas que protejan de una manera efectiva la
vida del feto frente a los ataques de terceras personas. Como garantia tltima,
el Estado tiene que establecer normas penales que castiguen estos ataques.

2) El legislador penal tiene que tener en cuenta que, junto a la vida del feto,
también se debaten los derechos de la madre como mujer:

a) El derecho a la dignidad y al libre desarrollo de la personalidad®'®.

b) El derecho a la integridad fisica y moral*".

@19s7C 53/1985.

Manifestacién en Barcelona, a favor del aborto
libre y gratuito.

@9art. 15 CE.

@10t 15 CE.

@17 a vida humana.

@®Art. 10 CE.

@19)Art. 15 CE.
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c) El derecho a la libertad ideolégica®.

d) Los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen®"'.

La proteccion de la vida del feto tiene que compatibilizarse, en la me-
dida en que sea posible, con la proteccion de estos derechos de la mujer.
Por eso, es admisible, e incluso obligatorio, que el legislador limite la
proteccion del feto en determinados supuestos. En concreto, esta justi-
ficado que el legislador penal deje de imponer penas en aquellos casos
tan extraordinarios donde no puede exigirse a una mujer que no aborte.

3) Una vez establecido este marco de referencia, el Tribunal examiné los su-
puestos en que el proyecto decidia no castigar el aborto. El Tribunal consider6
que en estos supuestos seria inadecuado castigar el aborto, ya que los derechos
fundamentales de la mujer se implicaban de una manera tan directa que no
podia exigirsele otra conducta. Por lo tanto, era constitucionalmente valido
que el proyecto declarara no punible el aborto en los tres supuestos que hemos

visto.

4) Ahora bien, el Tribunal consideré que al proyecto le faltaban garantias
suficientes que pudieran asegurar la proteccién de los bienes implicados y
verificar que se daban en cada caso los supuestos de hecho que el proyecto
declaraba no punibles. Asi, tendrian que exigirse las condiciones siguientes:

a) En el aborto terapéutico, que un médico especialista emitiera un dictamen.

b) En el aborto terapéutico y eugenésico, que la comprobacion del supuesto
de hecho se hiciera con anterioridad a la realizacién del aborto, y que tanto la
comprobacién como el aborto se practicaran en centros sanitarios autorizados

publicos o privados.

El Tribunal afladié que estas exigencias constitucionales no quedarian in-

fringidas si el legislador decidia excluir a la mujer®** del circulo de responsa-
bles penales en el caso de que el aborto se hubiera practicado sin respetar estas

garantias adicionales que el Tribunal exigia.

Finalmente, el Tribunal dejaba claro que el legislador podia adoptar cualquier
otra decision en lo que concierne a las garantias necesarias: la indicacién del
Tribunal no excluia otras soluciones posibles.

@20art 16 CE.

@2Dart. 18.1 CE.

(222)A diferencia de los médicos y
otros terceros.
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Por todo esto, el Tribunal Constitucional declar6 inconstitucional el
Proyecto del articulo 417 bis del Codigo Penal, no por los supuestos en
que el proyecto declaraba que el aborto no era punible, sino por falta
de las garantias mencionadas.

. z . . 223 g . sz
La sentencia provoco seis votos particulares™, que criticaron la decision del

Tribunal por motivos diversos:

a) Uno de los motivos principales fue que, segin los magistrados discrepan-
tes, el Tribunal habia actuado en este caso como legislador positivo: obligd
al legislador a afiadir un conjunto de garantias, cuando en el ejercicio de su
funcion el Tribunal tenia que limitarse a declarar si la norma impugnada, tal
como estaba, era valida o no.

b) Otro motivo hacia referencia a la manera como el Tribunal utiliz6 la juris-

prudencia de valores, cosa que hizo girar el discurso en torno al valor de la

224

vida®”, en detrimento de los derechos fundamentales de la mujer afectada.

Como consecuencia de la sentencia, el legislador modifico el Proyecto
del articulo 417 bis del Cédigo Penal, de acuerdo con las modificaciones
que el Tribunal Constitucional indicé. Esta regulacion todavia hoy esta
vigente, ya que el nuevo Codigo Penal aprobado por la Ley Organica
10/199S declara como no derogado el articulo 417 bis del Codigo Penal

anterior®®.

Como contrapunto de las tesis defendidas por el Tribunal Constitucional, re-
flexionad sobre dos teorias alternativas que se han propuesto para resolver la
cuestion constitucional que plantea la penalizacién del aborto:

a) Una teoria apela a la libertad ideoldgica y religiosa®’. La idea es que en la
controversia sobre el aborto se produce una discrepancia porque hay diversas
concepciones sobre la vida.

Nadie cree, realmente, que el feto sea una persona, porque en ese caso habria
que castigar al médico que sacrifica el feto con el fin de salvar a la madre:
(como puede un tercero matar a una persona inocente para salvar otra vida?
Si el feto fuera una persona, la actuaciéon del médico tendria que ser castigada.
Por otra parte, todo el mundo da un cierto valor al feto: nadie considera que

es moralmente indiferente sacrificarlo.

Los desacuerdos provienen de la existencia de una diversidad de concepcio-

nes sobre qué es lo que da valor a la vida:

@23)| 65 votos particulares fueron
los de los magistrados Jerénimo
Arozamena, Luis Diez Picazo, Fran-
cisco Tomas y Valiente, Angel La-
torre, Manuel Diez de Velasco y
Francisco Rubio.

@229N0 figura entre los valores su-
periores mencionados en el articu-
lo 1.1 de la CE.

@2pp primera del nuevo cédigo.

(226)n |a Constitucién espafiola se
protege en el articulo 16.1.
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e Para unos la contribuciéon primordial al valor de la vida proviene de la

naturaleza.

e DPara los demas proviene de la inversion humana.

Los fundamentos para sostener una visiéon u otra dependen de convic-
ciones profundas sobre la vida y la muerte. En una sociedad liberal, el

Estado no puede tomar partido por una concepcién u otra®”’

y, por lo
tanto, tiene que dejar a los individuos afectados la decisién autbnoma
y responsable de abortar o no, pero con un limite: el momento a partir
del cual el feto tiene capacidad sensitiva. A partir de este punto es titular
de intereses, y el Estado puede decidir protegerlo mediante la prohibi-

cién de abortar.

b) Otra teoria invoca el derecho a no ser discriminado. Segin esta teoria,
defendida por Guido Calabresi, en el caso del aborto nos encontramos con un
conflicto grave entre dos grandes valores: la vida y la libertad individual. Una

comunidad puede democraticamente decidir dar mas peso a un valor o a otro.

No puede interpretarse que la Constitucién predetermina qué opcién
tiene que seguirse. Lo que si que establece es un limite: la carga que

supone mantener la vida tiene que repartirse sin discriminaciones.

Lectura complementaria

Sobre esta teoria alternativa, podéis consultar: G. Calabresi (1985). Ideals, Beliefs, Attitudes
and the Law. Nueva York: Syracuse University Press.

Silos hombres pudieran quedar embarazados, una ley que prohibiera el aborto
seria perfectamente constitucional, ya que tanto los hombres como las muje-
res sufririan las consecuencias, en términos de libertad individual, de defender
la vida al méximo. Pero, como los hombres no pueden quedar embarazados,
las leyes prohibitivas del aborto son discriminatorias: s6lo las sufren las muje-
res. La Ginica manera de salvar una ley que prohiba abortar es imponer a los
hombres costes similares.

Actividad

Después de leer estas teorias alternativas a la cuestion de la penalizacién del aborto, ex-
plicad qué penséis al respecto.

9.1.3. La huelga de hambre

(Puede el Estado alimentar por la fuerza a una persona que hace huelga de
hambre, con el fin de salvarle la vida? En 1990 el Tribunal Constitucional tuvo
que resolver un conjunto de casos en el que unos presos en huelga de hambre

interpusieron recurso de amparo contra una decision judicial que establecio

@2Ng cualquier concepcién inter-
media.

Lectura recomendada

Para profundizar en el te-
ma del derecho a la vida, po-
déis consultar: R. Dworkin
(1994). El dominio de la vida.
Barcelona: Ariel.

Ejemplo

Por ejemplo, un coste similar
serfa que los padres que espe-
ran un hijo tuvieran que dar
sangre a quien la necesita para
sobrevivir.
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que podia imponerse a los presos un tratamiento médico cuando su vida co-
rriera peligro, con el limite que no se les podia alimentar por la boca mientras

estuvieran conscientes.

228)5TC 120/1990.

El Tribunal®*® declaré que esta resolucién judicial no violaba ningin
derecho fundamental amparable.

En concreto, el Tribunal Constitucional hizo las consideraciones siguientes:

229

1) Consider6 que no se violaba el derecho a la vida®’, ya que este derecho ~ ®?”Art. 15 CE.

no incluye el derecho a la propia muerte.

En el caso de los presos, ademas, se da una circunstancia peculiar: se encuen-
tran en una relacion administrativa de sujecién especial con la Administra-
cion penitenciaria, relacion que puede justificar la imposicion de restricciones
mas intensas en los derechos fundamentales. Al fin y al cabo, los presos en
huelga de hambre no buscaban directamente su muerte, sino presionar a la
Administracién para que cambiara su politica penitenciaria, la cual es licita
mientras no esté judicialmente anulada. Por eso, la decisiéon de imponer un
tratamiento médico a los presos tan pronto como su vida corra peligro no vul-

nera el derecho a la vida.

2) El Tribunal Constitucional tampoco consider¢6 violado el derecho a la in-
tegridad fisica y moral. Admiti6 que este derecho quedaba afectado por la
decision del tratamiento forzoso, pero consider6 que la limitacion de este de-
recho estaba justificada por la necesidad de salvaguardar la vida del preso.

3) El Tribunal Constitucional rechazé el argumento de que el tratamiento sig-
nificaba una tortura, o trato inhumano o degradante. Segtin el Tribunal Cons-
titucional, no habia ningin dnimo vejatorio ni humillante en la decisiéon de
alimentar a los presos a la fuerza. De hecho, la resolucion judicial impugnada
ya dejaba claro que la alimentacion por la via bucal no podia hacerse mientras
el preso estuviera en estado de conciencia, ya que en este caso si que podria
adquirir el tratamiento un caracter humillante.

PR . . . . 230 . :
La sentencia incluye dos votos particulares**’, donde se cuestiona, en sintesis, 39105 de los magistrados Miguel
Rodriguez-Pifiero y Jesls Leguina.

la relevancia que el Tribunal da al hecho de que los presos se encontraran en
situacion de sujecion especial, asi como de tipo de motivo reivindicativo que
llevo a los presos a hacer la huelga de hambre.

9.2. El derecho a la libertad ideologica y religiosa

La Constitucion dice lo siguiente:
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1. Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y de las co-
munidades sin mds limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mante-
nimiento del orden publico protegido por la ley.

2. Nadie podra ser obligado a declarar sobre a su ideologia, religiéon o creencias.

3. Ninguna confesién tendrd caracter estatal. Los poderes publicos tendran en cuenta las
creencias religiosas de la sociedad espafiola, y mantendrdn las consiguientes relaciones
de cooperacion con la Iglesia Catolica y las demas confesiones.

Articulo 16.

El ejercicio del derecho a la libertad ideoldgica estd regulado por la Ley
Orgéanica 7/1980, de 5 de junio, de Libertad Religiosa (LOLR). En este apartado

sOlo trataremos algunas cuestiones.

1) El contenido de la libertad ideologica

En primer lugar, la libertad religiosa y de culto no agota el contenido
de la libertad ideolégica. Esta tltima es mas amplia: es el derecho a dis-
frutar de autonomia para formar y exteriorizar las convicciones mora-
les, sean o no de cariz religioso. La exteriorizacién publica de las con-
vicciones propias no tiene otro limite que el orden publico protegido
por la ley.

Derecho a la libertad ideolégica y el derecho a la objecion de conciencia

El derecho a la libertad ideoldgica y el derecho a la objecion de conciencia estdn conec-
tados, aunque el Tribunal Constitucional ha querido dar a este tltimo derecho una cierta
autonomia en relacién con el primero.

La libertad ideoldgica todavia va mas lejos: cubre incluso el derecho de ac-
tuar de una manera coherente con las propias convicciones. Ahora bien, eso
plantea un problema: si cada uno actiia segin sus convicciones, la autoridad
de la ley desaparece.

En principio, el deber de obedecer la ley prevalece sobre el derecho a actuar
segln las propias convicciones, pero hay casos en los que el ordenamiento
juridico permite eximir del deber de obedecer la ley a los que tienen objeciones

morales fuertes en contra: la objecién de conciencia.

Lectura recomendada

Para profundizar en la cuestion de la objecién de conciencia, podéis consultar: P. Santo-
laya Machetti (2001). "De cémo la libertad ideolégica puede modular el cumplimiento
de algunas obligaciones legales (segin la jurisprudencia)". En: AA. VV. La libertad ideolo-
gica. Actas de las VI Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional. Ma-
drid: CEPC.

Ejemplos de la manifestacion del derecho a la objecion de conciencia
1. Una manifestacién concreta de esto la encontramos en el articulo 30.2 de la CE, cuando
consagra el derecho a la objecién de conciencia como causa de exencién del deber de

prestar el servicio militar obligatorio.

En la STC 15/1982 el Tribunal Constitucional consideré que la objecién de conciencia
prevista en el articulo 30.2 de la CE es una especificacion de la libertad ideolégica del ar-

@3Dart. 30.2 CE.

@32prt. 16 CE.
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ticulo 16 de la CE. Segun el Tribunal Constitucional, era necesario que esta especificacion
se incluyera de una manera explicita en el articulo 30.2 de la CE, como hizo de hecho el
poder constituyente, ya que el articulo 30.1 de la CE establece un deber constitucional:
el deber de defender Espafia y de prestar el servicio militar obligatorio.

. - sz i 2231
Teniendo en cuenta esta conexion entre el derecho de objecion de conciencia 3 y el

derecho de libertad ideolégica232, el Tribunal Constitucional afirmé que el derecho a la
objecién de conciencia tiene eficacia directa, sin necesidad de que se dicte la ley regula-

dora prevista en el articulo 30.2 de la CE?3,

De todos modos, posteriormente234 el Tribunal Constitucional puso mas énfasis en el

caracter autébnomo del derecho a la objecién de conciencia del articulo 30.2 con respecto
a la libertad ideoldgica del articulo 16. De esta manera pudo justificar su conclusion de
que la regulacién del derecho a la objecién de conciencia del articulo 30.2 de la CE no
estaba reservada a Ley Orgéanica.

2. La objecion de conciencia al deber militar no es el Gnico caso de objecién de concien-
cia constitucionalmente aceptado. Segtin la STC 53/1985, el derecho de los médicos a
ejercer la objecion de conciencia frente a la practica de un aborto es un derecho que,
como parte integrante de la libertad ideolégica del articulo 16 de la CE, es directamente
aplicable, aunque no se haya dictado todavia ninguna ley reguladora.

3. Por su parte, el Tribunal Supremo ha tenido que resolver casos en los que unas perso-
nas que eran testigos de Jehova alegaron motivos religiosos para justificar su negativa a
participar como Presidentes o vocales en las mesas electorales. El Tribunal Supremo no ha
manifestado una doctrina clara con respecto a esto, aunque la tendencia es claramente
restrictiva y negativa en lo que concierne al derecho a objetar.

Lectura complementaria

Sobre el derecho de objecién de conciencia de los médicos, podéis consultar la STC
53/1985 FJ 14.

4. Recientemente también se ha planteado si los ciudadanos llamados a formar parte de
un jurado pueden alegar objecién de conciencia. La cuestion es controvertida, ya que (en
vista de los debates parlamentarios) puede considerarse que esta objecion podria quedar
incluida en la excusa general que prevé la misma Ley del jurado de 1995:

Los que aleguen y acrediten suficientemente cualquier otra causa que les dificulte de
forma grave el desempenio de la funcién de jurado.

Articulo 12.7.

2) La eficacia frente a terceros del derecho a la libertad ideologica

El derecho a la libertad ideoldgica tiene eficacia frente a terceros. Asi,
por ejemplo, la LOLR establece lo siguiente:

No podran alegarse motivos religiosos para impedir a nadie el ejercicio
de cualquier trabajo o actividad.

Articulo 1.2.

Un empresario no puede negarse a contratar a alguien por motivos religiosos.
Con mas razén, no puede despedir a nadie por estos motivos. Ahora bien, en
algunos casos no esta claro hasta qué punto el empresario ha respetado o no

la libertad religiosa.

@33 actualmente la Ley 22/1998,
reguladora de la objecién de con-
ciencia y de la prestacion social
sustitutoria.

3957C 160/1987.

Domingo

La fiesta en domingo se man-
tiene en la actualidad por ra-
zones seculares y la prueba es-
ta en que el legislador permite
pactos y acuerdos en sentido
contrario.
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Ejemplo de un caso controvertido sobre el derecho a la libertad ideoldgica @395TC 19/1985

El Tribunal Constitucional tuvo que resolver®®® el caso de una mujer trabajadora que
se convirti6 a la Iglesia Cristiana Adventista del Séptimo Dia. Las reglas de esta iglesia
imponen la inactividad laboral desde la puesta del sol del viernes hasta la puesta del
sol del sébado. En consecuencia, la trabajadora pidié a la empresa que le cambiara el
régimen de horarios para poder hacer fiesta los sébados (en lugar de los domingos). La
empresa no acepté un cambio de turno laboral ni acept6 la ausencia de la trabajadora
con la consiguiente pérdida de salario que tenia que compensar con otras horas.

La trabajadora falt6 al trabajo y fue despedida. Los Tribunales se negaron a declarar nulo
el despido, y ella acudi6 al Tribunal Constitucional, alegando violacién de la libertad reli-
giosa. El Tribunal Constitucional deneg6 el amparo. Segtn el Tribunal Constitucional, la
empresa "no ha posibilitado el cumplimiento de los deberes religiosos" de la trabajadora,
pero esto es diferente de una "actuacion coercitiva impeditiva de la practica religiosa".

Sélo esto ultimo comportaria una lesion de la libertad religiosa. Segtn el Tribunal Cons-
titucional, tampoco se habia vulnerado el principio de igualdad, en conexién con la li-
bertad religiosa, ya que la fiesta del domingo no es imperativa, pues puede pactarse otro
dia de fiesta para convenio colectivo o contrato individual, y no se justifica por razones
religiosas, aunque en sus origenes el domingo se establecié como fiesta por razones vin-
culadas a la tradicion cristiana. Por lo tanto, del hecho de que la fiesta en domingo afecte
como regla general de manera desfavorable a un grupo de trabajadores determinado, no
puede derivar la conclusién de que se ha atentado contra su libertad religiosa.

{Qué os parece este razonamiento? ;Es relevante considerar hasta qué punto el empresa-
rio podia revisar sin graves perjuicios organizativos el sistema de turnos de la trabajadora?
En este caso, la empresa alegd que, tal como funcionaban las maquinas de la fabrica, era
imposible dar fiesta a la trabajadora los sabados y hacerla trabajar los domingos. ;Habria
sido diferente el caso si esta revision de horarios hubiera sido posible desde un punto
de vista organizativo?

Por otra parte, tened en cuenta que con posterioridad a esta sentencia, se ha aprobado
la Ley 24/1992, que formaliza el Acuerdo de cooperaciéon entre el Estado y la Federacion
de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia. El articulo 12 prevé la fiesta religiosa del
sabado y reconoce el derecho de los miembros de esta iglesia a ser dispensados de hacer
examenes este dia, tanto en las escuelas publicas y privadas concertadas, como en las
pruebas de ingreso a la Administracién, aunque en este Gltimo caso el derecho se subor-
dina al hecho de que "no haya causa motivada que lo impida".

Si el Estado tiene que posibilitar activamente el respeto a las festividades religiosas, ;no
podria exigirse al empresario un deber similar, en la medida en que fuera posible?

Finalmente, tened en cuenta que los Acuerdos de 3 de enero de 1979, entre el Estado
espafiol y la Santa Sede, sobre asuntos juridicos establecen que:

El Estado reconoce como dias festivos todos los domingos.
Articulo 3.

¢Hasta qué punto puede decirse que hoy la fiesta dominical se mantiene en Espafia por
razones desligadas de las tradiciones religiosas?

3) El régimen de cooperacion en un sistema de libertad religiosa

La Constitucion prevé un régimen de cooperacién entre el Estado y la
Iglesia catdlica y las otras confesiones.
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Este régimen de cooperacion no es el tnico posible en un sistema de libertad

religiosa. En otros paises>*° la libertad religiosa del individuo va acompariada
de un deber del Estado de abstenerse de cooperar con ninguna religion; se
entiende que tiene que haber una barrera que separe totalmente el Estado de
las diferentes iglesias.

La opci6n del constituyente espaiiol no ha sido éstay ha querido compaginar
la libertad religiosa con un deber de cooperacién estatal con las diferentes
confesiones:

a) De acuerdo con el articulo 5 de la LOLR, las iglesias, las confesiones y las
comunidades religiosas disfrutaran de personalidad juridica una vez inscritas

en el correspondiente Registro Piblico del Ministerio de Justicia.

b) El articulo 7 de la LOLR prevé que el Estado establecerd acuerdos o con-
venios de cooperacion con las iglesias, confesiones o comunidades inscritas
en el Registro siempre que, por su ambito y el nimero de creyentes, hayan
obtenido un arraigo notorio en Espafia. Estos acuerdos se aprobaran por ley.

¢) Finalmente, el articulo 8 de la LOLR prevé la creaciéon dentro del Ministe-

rio de Justicia de una comision asesora de libertad religiosa de caracter pa-

¥’ ¥l Estado firmé con la Santa Sede unos acuerdos®® y, por las leyes

24/1992, 25/1992 y 26/1992, ha aprobado los acuerdos con la Federacién de

Entidades Evangélicas de Espafia, la Federacién de Comunidades Israelies de

ritario

Espafia y la Comisién Islamica de Espafia, respectivamente.

9.3. Los derechos a la libertad y a la seguridad (consideracion
especial al derecho de habeas corpus)

La Constitucion establece lo siguiente:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de
su libertad, sino con la observancia de lo establecido en este Articulo y en los casos y en
la forma previstos en la ley.

2. La detencién preventiva no podra durar mas del tiempo estrictamente necesario para
la realizacién de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos, y, en todo
caso, en el plazo maximo de setenta y dos horas, el detenido debera ser puesto en libertad
o a disposicion de la autoridad judicial.

3. Toda persona detenida debe ser informada de forma inmediata, y de modo que le sea
comprensible, de sus derechos y de las razones de su detencién, no pudiendo ser obligada
a declarar. Se garantiza la asistencia de abogado al detenido en las diligencias policiales
y judiciales, en los términos que la ley establezca.

4. La ley regulard un procedimiento de "habeas corpus" para producir la inmediata puesta
a disposicion judicial de toda persona detenida ilegalmente. Asismismo, por ley se deter-

minard el plazo méximo de duraciéon de la prisiéon provisional.

Articulo 17.

@36)por ejemplo en Estados Uni-
dos.

La libertad religiosa

Segun el sistema de la Cons-
titucién espafiola, la libertad
religiosa y el principio de no
confesionalidad del Estado se
combinan con el principio de
cooperacién entre el Estado y
las diferentes confesiones reli-
giosas.

@37)con representantes del Estado
y de las diversas confesiones.

238) os Acuerdos de 3 de enero de
1979.

Lectura recomendada

J. Garcia Morillo (1995). El
Derecho a la libertad personal.
Valencia: Tirant lo Blanch.
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9.3.1. Los supuestos de privacion de libertad

Toda privacion fisica de libertad tiene que hacerse de acuerdo con la
ley. Por razones democraticas y de seguridad juridica, se reserva a la ley
la determinacion de los casos y de las formas con la que puede ordenarse
la privacion de libertad de una persona.

Los supuestos de privacion de libertad son variados; pensamos nor-
malmente en supuestos que estan vinculados en un proceso penal, pero

éstos no son los tinicos casos.

Ejemplo

Por ejemplo, también constituye una privacion de libertad la medida de internar en un
centro psiquidtrico a una persona incapaz, medida que se encuentra regulada en el ar-
ticulo 211 del Cédigo Civil, o de ingresar un extranjero en un "centro de internamiento",
mientras se resuelve el expediente para su retorno o expulsiéon (medida cautelar prevista
en el articulo 62 de la Ley Orgéanica 4/2000, "de derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracién social").

Los supuestos de privacion de libertad que se producen en conexién con el

proceso penal pueden tener lugar en dos momentos:

1) Antes de que se dicte sentencia®’. El articulo 17 de la CE dedica los apar-
tados 2, 3 y 4 al supuesto especifico de la detencioén preventiva: establece un
plazo maximo en el que el detenido tiene que estar puesto a disposicién judi-
cial, le reconoce unos derechos procesales y establece un procedimiento para

garantizar el respeto de los mismos.

a) El primer problema que plantea la privacién de libertad acordada antes de
la sentencia penal es determinar si las garantias establecidas en los apartados

2, 3 y 4 del articulo 17 de la CE s6lo se le reconocen a quien estd en situacion

240
1

de detencion preventiva. El Tribunal Constitucional®™ ha considerado que no:

también se extienden a otros supuestos.

b) El segundo problema es, pues, determinar qué tipo de privacién de liber-
tad lleva aparejada todas o algunas de las garantias que son propias de la de-
tencion.

2) Después de dictar sentencia®'. En este caso, la garantia de legalidad que el
articulo 17.1 de la CE reconoce se encuentra ampliada mas adelante:

Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento
de producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segan la legislacion
vigente en aquel momento.

Articulo 25.1 CE.

@39)Detencion preventiva y prisién
provisional.

@40sTC 115/1987.

@4Dpena de prision o medida de
seguridad privativa de libertad, es-
tablecidas en sentencia penal.
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En la medida en que las normas penales afectan al desarrollo de un derecho
fundamental, el derecho a la libertad personal del articulo 17 de la CE, tienen

que ser leyes orgénicas’*”. Ademas, tiene que tenerse en cuenta otra garantia:
la Administracion civil no puede imponer sanciones que, directa o subsidia-

riamente, impliquen privacion de libertad®*.

Ejemplos de casos sobre las garantias aplicables a la privacion de libertad

1. Uno de los casos que se le plantearon al Tribunal Constitucional fue el relativo a la
medida de identificacion prevista en el articulo 20.2 de la Ley Orgéanica 1/1992, de pro-
teccién de la seguridad ciudadana. Este articulo establece que, si los agentes de la autori-
dad no pueden identificar a una persona, y siempre que la identificacién sea necesaria
para impedir la comisién de un delito o una falta, o para sancionar una infraccién, po-
dran requerir a aquella persona que les acompafie a las dependencias proximas, donde
tengan medios adecuados para llevar a término las diligencias de identificacion, con esta
finalidad y sélo por el tiempo imprescindible.

El precepto fue impugnado ante el Tribunal Constitucional, y éste lo declar6 vélido, siem-

pre que se entendiera con determinadas restricciones?*4,

Segtn el Tribunal Constitucional, la persona requerida se encuentra en situacién de pri-
vacion de libertad. Esta privacion esta, no obstante, justificada, ya que el objetivo que se
busca es legitimo y de suficiente peso: impedir la comisién de un ilicito penal o posibili-
tar la imposicién de una sancién por una infraccién ya cometida.

Ahora bien, la privacién de libertad no constituye un supuesto de detencién en sentido
estricto. Por ello, no todas las garantias del detenido le son aplicables: algunas si y otras
no, en funcion de las caracteristicas especificas de la diligencia de identificacion:

e En primer lugar, segin el Tribunal Constitucional, la persona requerida tiene dere-

cho®*® a que la diligencia de identificacién dure el tiempo imprescindible, pero el

limite méximo de las setenta y dos horas que la Constitucién establece para los ca-
sos de detencién no es suficiente: las diligencias de identificacién tienen que durar
mucho menos.

e En segundo lugar, el requerido tiene derecho a ser informado de una manera inme-
diata de las razones del requerimiento.

e En tercer lugar, el derecho a ser advertido del derecho a no incriminarse, como tam-
bién el derecho a designar a un abogado, no operan en este caso, por la sencilla razén
de que la diligencia prevista en el articulo 20.1 de la ley impugnada es una diligencia
de mera identificacién: en ningan caso es procedente que la policia haga un interro-
gatorio.

¢ Finalmente, el Tribunal Constitucional reconoce que el procedimiento dehabeas cor-
pus es aplicable con el fin de proteger a la persona afectada del riesgo de que se pro-
duzcan irregularidades en la practica de la diligencia prevista en el articulo 20.1 de
la Ley Orgénica 1/1992.

2. Otro caso controvertido es el de quien estad conduciendo un vehiculo de motor y es
requerido por la policia para hacer una prueba de alcoholemia. Segtin el Tribunal, esta
persona no esta detenida en el sentido constitucional del término. En consecuencia:

"La realizacién de esta prueba [...], asi como la comprobacién de otro modo de la identi-
dad y estado de los conductores, no requiere de las garantias inscritas en el articulo 17.3
de la Norma Fundamental, dispuestas especificamente en proteccion del detenido y no
de quienquiera se halle sujeto a las normas de la policia de trafico"

STC 107/1985, fundamento juridico 3.

@42sTC 140/1986. ‘

@43Art. 25.3 CE. ‘

@49STC 341/1993. ‘

24 .
@43)Como la misma ley establece. ‘
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9.3.2. Las garantias del detenido

24 ,
® es el caracter tem-

La primera garantia constitucional del detenido
poralmente limitado de la detencion: ésta s6lo puede durar "el tiempo
estrictamente necesario para la realizacién de las averiguaciones ten-

dentes al esclarecimiento de los hechos".

El limite maximo de setenta y dos horas es adicional: la detencion tiene
que durar menos si el tiempo estrictamente necesario es de menos de
setenta y dos horas. Transcurrido el plazo pertinente, el detenido tiene
que ser puesto en libertad o a disposicion de la autoridad judicial.

La LECr regula en los articulos 489 a 501 los supuestos y el procedimiento de
la detencion, y en los articulos 502 a 519, los de la prision provisional. Tanto
en lo que concierne a los detenidos como a los presos provisionales, la LECr
dedica los articulos 520 a 527 a regular las garantias procesales, concretando
lo que dispone el articulo 17 de la CE.

Hay que tener en cuenta que el Tribunal Constitucional ha hecho una lectura
restrictiva de los supuestos en que se puede acordar la prisiéon provisional. En
primer lugar, sélo se puede decretar la prisién en la medida en que sea nece-
saria para evitar ciertos riesgos: que el imputado se sustraiga a la accion de la
justicia, que obstruya la instruccién penal, o que delinca. El Juez debe ponde-
rar las circunstancias y verificar si, en el caso concreto, la prisién provisional
es realmente necesaria. La gravedad del delito que se imputa a la persona no
es razon suficiente para decretar la prision.

Podéis ver un resumen de esta doctrina en la STC 44/1997. En la STC 47/2000,
el Tribunal ha puesto en duda la constitucionalidad de los mismos articulos
503 y 504 de la LECr, en la medida que no explicitan estos limites que el TC
considera exigibles a la luz de la Constitucion. Por eso, ha planteado una "au-
tocuestion" al Pleno, que deberé decidir si declarar o no la inconstitucionali-
dad de los denominados preceptos.

Dejando de lado la remisiéon que hay que hacer de los estudios de derecho
procesal penal, debemos examinar brevemente algunos articulos de la LEC,
especialmente el articulo 520.

Este precepto establece que toda persona detenida o presa tiene que
estar informada, de una manera inmediata y que le sea comprensible,
de los hechos que se le imputan y de las razones que han motivado su
privacion de libertad, asi como de los derechos que tiene.

(246) 3 Constitucién establece esta
garantia capital en el articulo 17.2.

Los derechos del detenido
o preso

El articulo 520 de la LECr es-
pecifica los derechos del de-
tenido o preso y concreta las
garantias reconocidas en el ar-
ticulo 17 de la CE.
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El precepto mencionado reconoce los derechos siguientes:

1) Derecho a guardar silencio, no declarando si no quiere, a no contestar a
alguna o a algunas preguntas, o a manifestar que sélo declararéd ante el Juez.

2) Derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable.

3) Derecho a designar abogado y a solicitar su presencia para que lo asista en
las diligencias policiales y judiciales de declaracién e intervenga en todo reco-
nocimiento de identidad de que sea objeto. Si el detenido o preso no designara
abogado, se procederd a la designacién de oficio.

El procedimiento de nombramiento de abogado

El procedimiento de nombramiento de abogado se regula en el apartado 4 del articulo
520 de la LECr, y el tipo de actividad en el que consiste la asistencia de abogado se recoge
en el apartado 6.

4) Derecho a que la detencion y el lugar en que se encuentre en cada momento
se ponga en conocimiento del familiar o la persona que desee. Los extranjeros
tendran derecho a que las circunstancias anteriores se comuniquen a la oficina

consular de su pais.

5) Derecho a ser asistido gratuitamente por un intérprete, cuando se trate de

un extranjero que no comprenda o no hable castellano.

6) Derecho a ser reconocido por un médico forense o su sustituto legal y, en
su defecto, por el de la institucién donde se encuentre, o por cualquier otro

que dependa del Estado o de otras administraciones publicas.

Se debe tener en cuenta que la LECr prevé la posibilidad de que el Juez decida,
como medida excepcional y de breve duracién, la incomunicacién del dete-
nido o preso””’. En estos casos, el articulo 527 de la LECr prevé que el deteni-
do o preso, mientras dure su incomunicacién, podra disfrutar de los derechos
reconocidos en el articulo 520, pero con las modificaciones siguientes:

a) En todo caso, su abogado sera designado de oficio™*®.

b) No tendra derecho a comunicar la detencién a un familiar o a la persona
que desee.

¢) Tampoco tendra derecho a la entrevista reservada con su abogado una vez
practicada una diligencia en la que este tltimo haya intervenido.

La falsa declaracién

El Cédigo Penal (art. 458 a
462) sé6lo castiga el falso testi-
monio, pero no la falsa decla-
racién de un imputado.

Derecho por
incomunicacion del
detenido

LA STC 74/1987 establece que
este derecho también se reco-
noce, por exigencia constitu-
cional derivada del articulo 24
de la CE, al detenido que sea
espafiol y que no comprenda
o hable castellano.

@4)Art. 506 LECr.

@*®Medida que el Tribunal Consti-
tucional ha declarado valida en la
STC 196/1987.
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Uno de los supuestos en que se prevé expresamente la posibilidad de
que se decida la incomunicacion es el de los detenidos y presos que sean
sospechosos de estar relacionados con bandas armadas, o los individuos

terroristas o rebeldes.

Asi lo establece el articulo 520 bis de la LECr, que, ademas, prevé en estos casos
las posibilidades siguientes:

1) Que la policia practique la incomunicacién del detenido mientras el Juez

resuelve la solicitud de incomunicacién.
2) Que la detencion se prolongue durante cuarenta y ocho horas mas, con
respecto al plazo de setenta y dos horas que rige como plazo méximo de de-

tencién con caracter general.

9.3.3. El procedimiento de habeas corpus

Con el fin de asegurar la regularidad de la privacion de libertad, se pre-
vé un procedimiento sumario, de cognicion limitada, que tradicional-
mente se denomina habeas corpus. Mediante este procedimiento puede
conseguirse que se ponga inmediatamente a disposicion judicial cual-
quier persona detenida ilegalmente.

La ley que regula este procedimiento es la Ley Organica 6/1984. Se trata de
una ley breve que regula lo siguiente:

1) Los supuestos en los que puede instarse el inicio del procedimiento de

24
habeas corpus™®.

2) Qué organo judicial es competente para conocer de la solicitud de habeas

corpus™,

3) Quien puede instar el procedimiento®’.

4) Qué datos debe hacer constar el solicitante®?,
5) Qué tramites procesales hay que seguir®>’.

6) Qué contenido tendra que tener la resolucién que dicte el Juez***.

Lectura recomendada

Con el fin de ampliar la in-
formacién sobre el procedi-
miento sumario, podéis con-
sultar: V. Gimeno Sendra
(1996). El proceso de Habeas
Corpus. Madrid: Tecnos.

@*Art. 1.

@501, 2. ‘

@5DArt, 3. ‘

@Dt 4. ‘

@3Art. 5,6y 7. ‘

@Dart. 8. ‘
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En relacién con este Gltimo punto, es evidente que si el Juez estima la solicitud
porque considera probada que la detencion es ilegal, el contenido de su reso-
lucién dependera del motivo por el cual la detencion sea ilegal. Asi, el articulo
8.2 establece que el Juez ordenard alguna de las medidas siguientes:

a) Que se ponga en libertad a la persona que ha sido detenida, si la privacién
de libertad fue ilegal.

b) Que continde la situacién de privacion de libertad de acuerdo con las dis-
posiciones legales aplicables; si lo considera necesario, puede ordenar que la
persona se traslade a un establecimiento diferente o bajo la custodia de perso-

nas diferentes.

¢) Que la persona privada de libertad se ponga inmediatamente a disposicion
judicial, si ya ha transcurrido el plazo legalmente establecido para su deten-

cion.

9.4. Los derechos de la personalidad: honor, intimidad y propia

imagen

La constitucionalizacidn de los derechos de la personalidad es tributaria del

constitucionalismo europeo posterior a 1945.

Debemos remarcar, sin embargo, que en Estados Unidos la jurisprudencia del
Tribunal Supremo habia establecido mucho antes criterios relevantes para pro-
teger la privacy.

Entre los factores que mas han favorecido su constitucionalizacién en Europa
se encuentran, sin duda, los siguientes:

1) La intensificacion de las agresiones que han recibido los derechos de la vida
privada de las personas.

2) La conciencia del valor del individuo como expresion de la profundizacién
del sistema democréatico.

3) Una estimacion de los derechos de la personalidad mas garantista del am-
bito privado del individuo.

El procedimiento de
habeas corpus

El procedimiento de habeas
corpus tiene como objetivo po-
ner a disposicion judicial de
una manera inmediata a toda
persona detenida ilegalmente.
Esta reconocido en el articulo
17.4 de la CE y regulado en la
LO 6/1984.
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9.4.1. La dignidad de la persona como fundamento del
contenido esencial de los derechos de la personalidad

El articulo 18.1 de la CE reconoce los derechos de la personalidad: el
derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen de las personas.
Estos derechos son la expresion de una cimentacion ética y también
juridica que proviene de la Constitucion, donde se establece que:

La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inheren-
tes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la Ley y a los dere-
chos de los demas, son el fundamento del orden politico y la paz social.

Articulo 10.1.

Aceptar el valor de la dignidad como fundamento de los derechos de la perso-
nalidad comporta una garantia doble para su titular:

a) En primer lugar, una garantia negativa que asegura que no puede ser objeto
de lesiones o intromisiones ilegitimas.

b) En segundo lugar, una garantia de caracter positivo, que permite a la per-
sona disponer de los medios juridicos para defenderse, con la finalidad de po-

der hacer uso de sus derechos sin interferencias ni impedimentos.

La interpretacidn de los derechos de la personalidad no puede quedar redu-
cida, actualmente, a un planteamiento subjetivista subordinado Ginicamente

a la version que cada titular del derecho haga de su contenido y sus limites.

Asi, de la legitima definicion que la persona pueda dar de los derechos
que la afectan, actualmente la dignidad y los derechos a los que ésta da
fundamento, también tienen una dimension intersubjetiva que impi-
de que sean analizados con abstraccion la vida de relacion de las per-

sonas.

Han pasado los tiempos en los que la persona vivia aislada, las épocas en las
que las posibilidades de entrar en el &mbito privado se reducian al consenti-
miento del particular. Los avances tecnoldgicos en el mundo de la comunica-
cién han acentuado las posibilidades de incidencia en la vida privada de las

personas.

Es evidente, pues, que la interrelaciéon entre lo que es privado y la cosa publica
obliga a interpretar el valor juridico de los derechos de la personalidad, rete-
niendo esta dimensién doble inevitable, para determinar, al fin y al cabo, cudl
es la que predomina en cada caso.
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9.4.2. El derecho al honor

La nocién de honor es un concepto juridico indeterminado. Teniendo en
cuenta las evidentes connotaciones sociales que tiene, el derecho al honor
tiene que plantearse en funcion de su propia relatividad; no hay duda de que
el concepto de honor estd condicionado por la historia y que, por lo tanto,
la indeterminacién que lo caracteriza le exige una permeabilidad constante
hacia el contexto social.

1) Desde una perspectiva subjetiva, el derecho al honor es el sentimien-
to de la estima que una persona tiene de si misma en relacién con la
conciencia de la propia dignidad.

2) Desde un punto de vista objetivo, el derecho al honor es la repu-
tacion, el buen nombre o la fama de la que una persona disfruta ante
los demas.

Sintetizando los dos conceptos, De Cupis lo ha definido de la manera siguien-

te:

"El intimo valor moral del hombre, la estima de terceros, o bien la consideracion social,
el buen nombre o la buena fama, asi como el sentimiento y conciencia de la propia
dignidad."

En el modelo que ofrecen las sociedades mas desarrolladas, la proteccién del
derecho al honor incide sobre los diversos &mbitos en los que éste puede ser
exigible, teniendo en cuenta el cardcter deliberadamente amplio de su conte-
nido. Asi, por ejemplo, puede hablarse del honor personal, profesional, comer-
cial, etc., lo que permite asimilar el concepto de honor a la nocién coloquial
de buena imagen, entendimiento como un sinénimo de reputacién social o
colectiva, pero en ningtn caso de imagen fisica.

Los titulares del derecho al honor son todas las personas, sin distincion de se-
XO0; por esta razén, la definicién de De Cupis mencionada antes no es comple-
tamente correcta. De acuerdo con la férmula genérica utilizada por la Consti-
tucion, también pueden ser sujetos del derecho al honor los nacionales y los

extranjeros.

Ha suscitado mas discrepancia el hecho de atribuir este derecho fundamental

2 s . . .z . . 2.
no s6lo a las personas fisicas, sino también a las entidades colectivas”.

. ~ . . . . . . . 2.
Sin embargo, la Gltima jurisprudencia del Tribunal Constitucional®® ha dado,
acertadamente, una respuesta afirmativa al considerar que, si por ejemplo el
derecho a asociarse es un derecho constitucional y si los fines de la persona

colectiva estan protegidos constitucionalmente por el reconocimiento de la

Lectura recomendada

Para profundizar en el tema
del derecho al honor, podéis
consultar: I. Berdugo de la
Torre (1987). Honor y libertad
de expresion. Madrid: Tecnos.

Derecho a la propia
imagen

Cuando se habla de imagen fi-
sica estamos ante el derecho a
la propia imagen, que es otro-
derecho de la personalidad do-
tado de autonomia y sustan-
cialmente diferente del dere-
cho al honor.

@59)personas juridicas. ‘

(@56)5TC 139/1995 y 183/1995. ‘

@57)Como el derecho al honor. ‘
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titularidad de los derechos que estan de acuerdo con ello, resulta légico que
también se le reconozca constitucionalmente la titularidad de los demas dere-

chos®’ que sean necesarios y complementarios para conseguir estos fines.

El Tribunal Constitucional también ha reconocido, de una manera controver-
tida, el derecho al honor a entes tan genéricos como una etnia, una raza o un

pueblo, invocando la proteccion de la dignidad de las personas para construir

el argumento”®; mientras que, en relacién con las autoridades y los poderes

publicos, se los ha negado y se ha limitado a hablar de dignidad, prestigio o
autoridad moral, que son valores que el legislador protege pero que no son

identificables con el derecho al honor®”.
9.4.3. El derecho a la intimidad

El reconocimiento constitucional del derecho a la intimidad es una aporta-
cién mas reciente del constitucionalismo europeo. En este sentido, el articulo
33 de la Constitucion portuguesa de 1976 ha ejercido una notable influencia
sobre el constituyente espafiol.

Antes que nada hay que decir que no es habitual que el concepto de intimi-
dad sea definido por la legislacién que lo regula. La doctrina ha precisado mas
el contenido; en principio, y de una manera genérica, la intimidad equivale a

la vida retirada o an6nima, a la vida interior de la persona.

Mas concretamente, es el derecho al &mbito de la vida personal, o el reco-
nocimiento en provecho de una persona de un dmbito de actividad que le es
propio y que lo habilita para prohibir el acceso a los demas. Lo que es intimo
es opuesto a lo que es publico. En sintesis, si atendemos a la formulacion le-
gendaria de la jurisprudencia americana, la intimidad es el derecho a no ser
molestado, el derecho a estar solo (the right to be let alone), que ya se ha men-
cionado antes. Ahora bien, ésta es una definicién que actualmente es notoria-

mente insuficiente.

El contenido del derecho a la intimidad en una sociedad moderna e
industrializada, donde las nuevas tecnologias de los medios de comu-
nicacién permiten acceder a los ambitos mds privados de la actividad
personal, imposibilita mantener una idea de la intimidad tan genérica,
especialmente en un contexto social donde la informacion se configura
como garantia de una opinion publica libre.

Actualmente, el derecho a la intimidad también presenta una dimensi6én
doble:

258)STC 214/1991. ‘

259sTC 107/1988. ‘

La Revolucién de los claveles en Portugal, dio
paso al proceso democratico del cual'salié la
Constitucién portuguesa de 1976.

Lecturas recomendadas

Sobre el tema del derecho al
ambito de la vida personal,
pueden consultar:

J. Martinez de Pis6n Cavero
(1993). El derecho a la intimi-
dad en la jurisprudencia cons-
tititucional. Madrid: Civitas

y L.J. Mieres Mieres (2002).
Intimidad Personal y Familiar
(Prontuario de Jurisprudencia
Constitucional). Pamplona:
Aranzadi.
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1) Por una parte, se trata de un derecho de garantia contra una intromisién
en la vida privada de una persona, es decir, comporta un estatus negativo o
de reaccion frente a los demas.

2) Por otra parte, presenta también una dimensién positiva; se trata de un
derecho de control del ciudadano o ciudadana sobre el flujo de informaciones
que pueda afectar a su persona.

Este planteamiento doble del derecho a la intimidad ofrece un nuevo
disefio que puede definirse no solamente como el derecho del ciuda-
dano o ciudadana a reservarse una esfera de vida propia como secreta
e indisponible para el resto, sino también a tener la capacidad para evi-
tar la difusién de informaciones o evitar la manipulacién e instrumen-
tacion.

Los titulares del derecho a la intimidad son:

1) El titular activo, quees la persona individual.

2) El sujeto pasivo, que, como es obvio, no pueden serlo solamente los poderes
publicos, sino también otros particulares.

De la misma manera que el resto de derechos de la personalidad, es frecuente
que el ejercicio del derecho a la intimidad pueda entrar en conflicto con la

libertad de expresion y el derecho a la informacion.

Los criterios jurisprudenciales establecidos por el Tribunal Constitucional
para resolver el contencioso juridico entre estos derechos fundamentales estan
expuestos en el apartado 10, justamente cuando se analizan los derechos del
articulo 20.1 de la CE.

9.4.4. El derecho a la propia imagen

Su especificidad ha planteado algunas diferencias doctrinales sobre el objeto
de este derecho fundamental de la personalidad:

a) A veces se ha considerado que el derecho a la propia imagen forma parte
del derecho al honor de la persona.

Ved también

Pueden consultar el apartado
10 de este médulo didactico.
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b) También se ha dado apoyo a planteamientos que entienden que la imagen
es un elemento mas del derecho a la intimidad y que, por lo tanto, cualquier
violacién de esta ultima es consecuencia de un uso inadecuado del derecho
a la propia imagen.

No hay duda de que entre todos los derechos de la personalidad puede existir,
y de hecho muchas veces existe, una interrelaciéon notable y que los bienes
juridicos protegidos por los derechos al honor, por la intimidad y por la propia
imagen pueden coincidir. Ahora bien, el derecho a la propia imagen, como
derecho de la personalidad, también disfruta de identidad propia.

Consiste en el derecho del titular a la no reproducciéon o no represen-
tacion de la figura humana de una manera visible o susceptible de ser

reconocida®®. Se trata, por lo tanto, de la imagen fisica (incluyendo la
voz y el nombre) y no de otra que pretenda definir el concepto o la

reputacién®®' que de una persona se tiene en el circulo social, econémi-
co o politico que la rodea.

Es un derecho publico subjetivo de la personalidad que es exigible erga omnes
cuando la imagen ya ha sido reproducida sin el consentimiento del sujeto. De
la misma manera que los otros derechos de la personalidad, el derecho a la
propia imagen también presenta un contenido doble:

e Por una parte, permite al titular oponerse a la difusion de su imagen.

e Por otra, también le otorga la potestad de controlar la exposicién, la pu-

blicacion vy, si procede, la comercializacion.

La tutela de los derechos de la personalidad se garantiza, segtin el derecho de
que se trate, a través de los procedimientos siguientes:

a) El derecho de rectificacion, de acuerdo con lo que dispone la Ley Organica
2/1984, de 26 de marzo, que lo regula, es la obligaciéon que tiene cualquier
medio de comunicacion de incluir, en los plazos y las condiciones establecidos
por la ley, la respuesta que toda persona natural o juridica, pablica o privada,
mencionada por aquél, crea que es necesario poner en conocimiento del pu-

blico.

El derecho de rectificacién versa inicamente sobre hechos que forman parte
de una informacién difundida; no esta previsto con respecto a las opiniones
difundidas. Es una manera mas de comunicar informacién a la sociedad, al
margen de la que generan los profesionales de la informacién, y también es

(260por ejemplo, una caricatura.

261 2 denominada buena ima-
gen.

Lectura recomendada

Para ampliar la informacién
sobre el derecho a la propia
imagen, podéis consultar:

M. Carrillo (1993). "El dere-
cho a la propia imagen del
articulo 18.1 de la Constitu-
cioén Espafiola". En: Honor, in-
timidad y propia imagen. Cua-
dernos de Derecho Judicial. Ma-
drid: Consejo General del Po-
der Judicial.
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un limite al derecho a la informacién en la medida en que la rectificaciéon
estd concebida como un instrumento para preservar el respeto a la veracidad

informativa.

b) La proteccion civil se instrumenta mediante la Ley Organica 1/1982, de 5
de mayo, que establece la tutela frente a diversos supuestos de intromisiones
ilegitimas. El efecto de la tutela en este orden jurisdiccional es la concesién
de importantes indemnizaciones econémicas por el dafio causado, evaluable
muchas veces por el beneficio que la intromisién ha generado al medio de
comunicacién que ha lesionado un derecho de la personalidad.

¢) La proteccion penal se establece mediante la tipificacién de los delitos de

injuria y calumnia® y con la configuracién de otros tipos de delito que san-

cionan los diferentes comportamientos contrarios al derecho a la intimidad,

como la revelacion de secretos, la violaciéon de domicilio®®

, etc.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha reconocido esta pluralidad
de acciones jurisdiccionales; en general, tienen caracter alternativo y, por lo
tanto, la persona puede escoger la que considere mas adecuada. En este senti-
do, el Tribunal Constitucional no ha aceptado el criterio sostenido por el Tri-
bunal Supremo de considerar que los cargos publicos afectados por lesiones
en sus derechos de la personalidad, que fueran constitutivas de delito denun-

ciable de oficio, estdn obligados a plantear el caso por la via penal®®.

9.5. Inviolabilidad del domicilio, secreto de las comunicaciones y

autodeterminacion informativa

Ademas de la proteccién directa de ciertos derechos, como los ya vistos al ho-
nort, a la intimidad y a la propia imagen, la Constitucién también ampara de
modo expreso ciertos ambitos entendiendo que los individuos manifiestan su
personalidad de manera especialmente intensa. Los casos de la inviolabilidad
del domicilio o del secreto de las comunicaciones son especialmente elocuen-
tes y no es casual que estén situados en los apartados segundo y tercero del
articulo 18 CE, es decir, inmediatamente después de los derechos citados.

De todos modos, a pesar de la evidente relacidn entre los tres primeros aparta-
dos del articulo 18 CE, hay que recordar que, en el caso de la inviolabilidad del
domicilio y del secreto de las comunicaciones, sélo se esta protegiendo gené-
ricamente un espacio determinado, es decir, s6lo un continente y no su con-
tenido. De esta manera, el consentimiento del interesado nos puede permitir
entrar en un domicilio o leer correspondencia personal, pero, dado que sélo se
ha liberado el continente, este mismo consentimiento no nos permite hacer
un uso ilimitado de las cosas que encontramos en el domicilio o del contenido

de las cartas. Si lo hiciéramos, podriamos vulnerar el derecho a la intimidad.

(26Dgn ¢] caso del honor.

263N el caso de la intimidad.

@695TC 241/1991.
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En relacion con la inviolabilidad del domicilio, la Constitucién prohibe cual-
quier intromisién no consentida, incluso de caracter no fisico, como por ejem-
plo con aparatos electronicos, a menos que se cuente con autorizacion judicial
o se esté ante un delito flagrante:

El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en él sin consenti-
miento del titular o resolucién judicial, salvo en caso de flagrante delito.

Articulo 18.2 CE.

El concepto de domicilio no se limita al de vivienda, sino que la jurisprudencia
constitucional lo ha extendido a otros ambitos donde también estan en juego
aspectos de la vida privada de las personas como, por ejemplo, la habitacién

2 . s ez . 2 .
de un hotel*”. De hecho, la definicién que aporta el Tribunal** es delibera-
damente amplia para meter en ella estos otros supuestos: "espacio en el que
el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones

sociales y ejerce su libertad més intima". Por otra parte, con respecto a la titu-

. .z P 267
laridad del derecho, se reconoce también a las personas juridicas®’.

En relacién con las excepciones establecidas en el articulo 18.2 CE, cabe pre-
cisar que la autorizacién judicial debe estar debidamente motivada y sélo se
puede conceder cuando la propia ley prevé, en casos tasados, la posibilidad de
violar el domicilio en funcién de una ponderacion de los bienes en juego y de
la aplicacion del principio de proporcionalidad.

Finalmente, la flagrancia ha generado cierta polémica, ya que, mas alla de los
casos donde haya un contacto visual claro de la comisién de un delito, hay
que evaluar si esta exigencia también puede darse sin contacto visual, pero
con indicios que hagan evidente y obvio que se estd cometiendo un delito
en el interior de un domicilio. Este era el caso de la Ley Orgéanica 1/1992, de
Seguridad Ciudadana, que pretendia combatir de esta manera ciertos delitos.
Aunque no haya confirmacion visual, las fuerzas de seguridad pueden tener un
conocimiento fundamentado de que se estan vendiendo estupefacientes en un
determinado domicilio y entonces la mencionada ley permitia la entrada sin
recibir previamente autorizacion judicial. El Tribunal Constitucional entendi6
que esta interpretacion de la flagrancia era inaceptable porque, ademas de la

urgencia de la intervencion que se pide, también se necesitaba tener evidencia

268

de la comision de un delito™ y este concepto siempre equivale a percepcién

directa, nunca a una deduccién.

Ademas de las excepciones ya analizadas, y a pesar de no estar incluida expre-
samente en la Constitucion, se admite también la entrada en cualquier domi-
cilio en casos de emergencia, aunque se deberd enviar comunicacién de ma-

nera inmediata a la autoridad judicial:

269)57C 10/2002.

(26)sTC 22/1984, FJ5.

(267)STC 137/1985.

268)5TC 341/1993.




CC-BY-NC-ND ¢ PID_00192104 140

Derechos y libertades

"Seré causa legitima suficiente para la entrada en domicilio la necesidad de evitar dafios
inminentes y graves a las personas y a las cosas, en supuestos de catastrofe, calamidad,
ruina inminente u otros semejantes de extrema y urgente necesidad. En tales supuestos,
y para la entrada en edificios ocupados por organismos oficiales o entidades publicas, no
serd preciso el consentimiento de la autoridad o funcionario que los tuviere a su cargo".

Articulo 21.3 LO 1/1992, de Seguridad Ciudadana.

Por otra parte, en relacidon con el secreto de las comunicaciones, pueden re-
producirse aqui algunas de las consideraciones anteriores, como, por ejemplo,
las referidas a la proteccion del continente o a las condiciones de la interven-
cioén judicial:

Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegraficas
y telefénicas, salvo resolucién judicial.

Articulo 18.3 CE.

Aunque el texto constitucional resalta s6lo tres tipos de medios técnicos, se
trata de un listado meramente indicativo, ya que este derecho ampara el uso
de cualquier otro medio, entre ellos los que generan Gltimamente las deno-
minadas nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién. Hay que
precisar ademas que el secreto abarca la comunicacién en si misma y también

los datos colaterales, como, por ejemplo, la identidad de los interlocutores”®.
Cualquiera de los comunicantes puede decidir romper el secreto pero, igual
que en la inviolabilidad del domicilio, eso no autoriza a hacer un uso ilimitado
de su contenido, ya que se puede vulnerar el derecho a la intimidad.

Finalmente, el cuarto apartado del articulo 18 de la Constitucién espariola in-
cluye una referencia a los usos de la informatica y sus posibles consecuencias
negativas para ciertos derechos, en concreto para el derecho al del honor y
al de la intimidad personal y familiar, y en general para el ejercicio del resto
de derechos. Se trata de una disposicion pionera que ha ido desarrollandose,
sobre todo a partir de la pasada década, conformando un nuevo derecho a la

autodeterminacion informativa®°, es decir, la facultad que se debe reconocer
a todas las personas para que tengan un control razonable del uso que terce-
ras instancias hacen de sus datos personales. Ademas de las consecuencias or-
dinarias del reconocimiento de un derecho en el Titulo I de la Constitucién
espafiola, hay que saber que, siguiendo un rasgo generalizado en toda Europa,
se han creado autoridades administrativas independientes encargadas de velar
por este derecho.

Puede sefialarse también que el tenor literal de este cuarto apartado no se re-
fiere exclusivamente a la proteccién de datos, sino que intenta proteger gené-
ricamente contra los usos abusivos de la informatica y que, aunque menciona
dos de los derechos reconocidos en el propio articulo 18 CE, también se vin-
cula al ejercicio del resto de derechos.

269sTC 230/2007.

@7955TC 254/1993 y 292/2000.

Autoridades
administrativas
independientes

Por ejemplo, en Catalufia se
encuentra la Agencia Catalana
de Proteccion de Datos.
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10. Los derechos de ambito politico y de participacion

10.1. La libertad de expresion y el derecho a la informacion

A partir de los métodos interpretativos proporcionados por la jurisprudencia
de valores y el balance de intereses, el Tribunal Constitucional ha elaborado
una doctrina que define el nicleo constitucionalmente protegido de los
derechos del articulo 20 de la Constitucion. Presentamos, a continuacién,

sus rasgos esenciales:

1) La distincién entre la libertad de expresion y el derecho a la informa- Lectura recomendada

cién se define por la existencia de elementos valorativos o de naturaleza fac-

P. Salvador y otros (1990).E]
mercado de las ideas. Madrid:

tica que sean detectables en lo que ha sido objeto de difusion. En este sentido,

la libertad de expresion engloba pensamientos, ideas y opiniones, conceptos Qentff’ de Estudios Constitu-
cionales.

de alcance muy amplio en los que tienen que incluirse como factor distintivo

las creencias o los juicios de valor.

@7)sTC 6/1988.
El componente valorativo es, pues, lo que predomina en la libertad de

s 2 271
expresion™ .

Por su lado, el derecho a comunicar y recibir informaciéon veraz versa so-
bre hechos. Sin embargo, en una informacién no esta siempre clara la linea
divisoria entre hechos y opiniones; estos dos componentes no se manifiestan
siempre en estado quimicamente puro. Esta raz6n motiva que, en los supues-
tos en los que puedan aparecer mezclados elementos de una u otra significa-
cion, el 6rgano juzgador tenga que atenerse, para calificar el supuesto, al ele-

mento (factico o valorativo) predominante.

El resultado de esta calificacion juridica condiciona la resolucion del
conflicto entre los derechos del articulo 20 de la Constitucién y los

derechos de la personalidad.

En este sentido, es evidente que, por ejemplo, la exigencia de veracidad no
opera con el mismo grado en el caso de la libertad de expresién que con res-
pecto al derecho a la informacién: no hay opiniones que sean contrarias a la
verdad, pero si que hay comunicaciones de hechos que son erroneas.



CC-BY-NC-ND ¢ PID_00192104 142

Derechos y libertades

2) El derecho a la informacion tiene un valor preferente sobre los derechos

de la personalidad*””. Ahora bien, esta preferencia no es absoluta ni indiscri-
minada. Si fuera asi, colisionaria con el planteamiento limitado de los dere-
chos fundamentales que la Constitucion establece.

Una vez el 6rgano jurisdiccional ha efectuado la ponderacién o balance entre
los derechos y las libertades implicados, la posicién de preferencia del dere-
cho a la informacion es procedente cuando ésta versa sobre:

e Asuntos que en razén de su objeto sean de interés colectivo o general.

¢ Personas que en razén de su dimension puablica, determinada por el cargo
que ocupan, la funcién que tienen o la actividad por la cual son conocidas,
también sean de interés publico o social.

3) Asimismo, es predicable el caracter preferente del derecho a la informa-
cion ejercido por los informadores mediante el instrumento institucionaliza-
do de formacion de la opinion publica, la prensa, entendida en su sentido mas
amplio, es decir, los medios de comunicacion, pero no otros apoyos materiales

atipicos, como unas hojas clandestinas.

4) Este caracter preferente del derecho a la informacién cuando se refiere a

personas de notoriedad puablica no significa que éstos no sean titulares de

. . ez 273 . .z
los derechos de la personalidad que la Constitucion™ reconoce; su dimension
publica supone un nivel de proteccion diferente que, ciertamente, es un ni-
vel considerablemente mas bajo que el que corresponde a una persona sin re-

levancia publica.

Elinterés publico obliga al sujeto a prescindir de una parte de su ambito
intimo y aceptar la critica que eventualmente pueda incidir sobre su
honor o la informacién sobre aspectos de su intimidad e imagen.

Ahora bien, el requisito para que el derecho a la informacion esté protegido
-y conserve su cardcter preferente— es que lo que ha sido difundido sobre la
vida privada, o la opinion y la informacién que cuestionen el crédito moral,
social, profesional o politico de una persona:

"Se ejerza en conexién con asuntos que son de interés general por las materias a las que
se refieran y por las personas que intervienen."

STC 231/1988.

Corresponde al 6rgano jurisdiccional determinar la existencia o no de la co-

nexion con asuntos de interés general.

@72STC 165/1987.

@73Art. 18.1 CE.
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5) La opinidn y la informacion sobre personas de notoriedad publica tam-
bién plantean la problemdtica que se da cuando la critica se proyecta sobre
las instituciones publicas y las personas que acttian temporalmente en su re-
presentacion.

El Tribunal Constitucional ha planteado esta cuestion con una perspec-
tiva respetuosa con el pluralismo politico como valor superior del
ordenamiento juridico; en este sentido, el derecho de criticar a los re-
presentantes publicos se vincula al derecho fundamental a la libertad
ideoldgica, que autoriza el margen mas amplio en su ejercicio:

"Aparte de que sea o no coincidente con lo que establece la Constitucion
y el resto del ordenamiento juridico, o que sea contrario a los valores y
bienes juridicos que en ellos se consagran, excluida siempre la violencia
para imponer los propios criterios, pero admitiendo la libre exposicion

de éstos en los términos que impone una democracia adelantada."

STC 20/1990.

Como también ha puesto de relieve el Tribunal Europeo de Derechos del
Hombre, la libertad de expresion y el derecho a la informacién, como funda-

mentos esenciales de una sociedad democratica:

"Comprende no solamente las informaciones inofensivas o indiferentes o aquellas que
sean favorables; también incluye las que puedan inquietar al Estado o a una parte de la
poblacién, ya que resulta asi del pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los
cuales no existe una sociedad democratica."

STEDH caso Handyside y caso Lingens.

La consecuencia de esto es la necesidad, siempre, de una interpretacion res-
trictiva de los limites al ejercicio de la libertad ideoldgica y del derecho a ex-
presarla.

6) Una cuestion vinculada a lo anterior es el alcance subjetivo de los dere-
chos de la personalidad en relacién con los derechos del articulo 20 de la
Constituciéon. Concretamente, la cuestion planteada es saber si las personas
juridicas pueden reclamar el derecho al honor, a la intimidad y a la propia

imagen.

El planteamiento doctrinal clasico se fundamenta en el caracter personalisi-
mo de estos derechos: inicamente la persona, considerada individualmente,
es titular de derechos que tienen el objeto de proteger el patrimonio moral y
la esfera intima que la rodea.
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Sin embargo, y con criterio, sectores de la doctrina civilista rechazan la ne-
gacion absoluta respecto a que estos derechos también puedan ser alegados
en favor de las personas juridicas, especialmente en relaciéon con el derecho al
honor, entendido como el respeto al crédito social que una empresa puede re-
clamar para si misma en el contexto social en el que desarrolla sus actividades.

Aunque la jurisdicciéon ordinaria®”* se ha mostrado sensible a este plantea-
miento; a su vez, el Tribunal Supremo no ha mantenido una linea jurisprude-
cial nitida.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha sostenido un criterio mas favorable
en lo que concierne al reconocimiento del derecho al honor de las personas

juridicas, en la medida en que sirva para llevar a cabo plenamente los fines

para los cuales la entidad fue creada”.

La linea interpretativa del Tribunal Constitucional sobre el derecho al
honor de las personas ha incorporado un elemento nuevo de comple-
jidad notable: atribuirlo a una etnia o una raza considerada genérica-
mente.

El criterio para hacerlo se ha fundamentado en la dignidad como valor cons-
titucional en que se basan el orden politico y la paz social. Esto ha permi-
tido que una persona, considerada individualmente, pueda obtener amparo
constitucional por intromision ilegitima en su honor, aunque no fuera men-
cionada en unas expresiones de menosprecio con respecto a la etnia a la que

pertenecia.

Al margen del significado politico positivo de esta resolucion especifica, el Tri-
bunal Constitucional parece abrir una via de limites a la libertad de expre-
sion que podria llegar a ser incontrolada. Entendemos, por el contrario, que
la referencia aislada al valor de la dignidad, sin que se demuestre una minima
vinculacién lesiva sobre el titular del derecho fundamental al honor, puede
generar en los sujetos legitimados una voluntad generalizada de recurrir con-
tra expresiones descalificadoras o similares. Es decir, podria llegar a significar
la introduccion de una legitimacién difusa para recurrir.

7) La veracidad en la informacion es un mandato constitucional. Sin em-
bargo, el derecho a comunicar y recibir informacion veraz no puede ser
entendido en términos absolutos. Veracidad significa que aquello que se ha
difundido ha sido comprobado con la diligencia exigible, lo cual no garantiza
en todos los casos que la informacion sea efectivamente verdadera.

(274)Especialmente los juzgados de
primera instancia.

@79)STC 139/1995.
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El Tribunal Constitucional centra su proteccion en el hecho de que la infor-
macién obtenida con diligencia sea respetuosa con los deberes deontoldgicos
de la profesion periodistica, que, entre otras obligaciones, exigen contrastar
con datos objetivos lo que es objeto de difusion.

Ahora bien, el ordenamiento no da crédito a conductas profesionales negli-
gentes, ni ain menos a los simples rumores o insinuaciones insidiosas. No se
ha de olvidar —dice el Tribunal Constitucional- que las afirmaciones erroneas

son inevitables en un debate libre®’.

8) La veracidad no excluye la responsabilidad: la veracidad no legitima la

injuria.

Por otra parte, la veracidad no opera de la misma manera con respecto al de-
recho al honor que en relacion con el derecho a la intimidad. La notoriedad o

el caracter an6nimo de las personas también condiciona los efectos juridicos

de la veracidad informativa®”’.

a) En primer lugar, debemos sefialar que el mandato constitucional sobre
la veracidad en la informacién es un elemento integrante del derecho a la
informacién que opera como limite, para evitar la posible lesion de otros de-

rechos fundamentales.

Sin embargo, la adecuacidn a la verdad de una informacién difundi-
da no es siempre sinébnimo de ausencia de responsabilidad. Concreta-
mente, la veracidad no es eximente de la responsabilidad derivada de

expresiones insultantes.

Con buen criterio, el Tribunal Constitucional recuerda que la proteccién cons-

titucional de los derechos”® opera con la eficacia méxima cuando el ejercicio
de los derechos de expresion e informacién versa sobre materias que contri-
buyen a formar una opinién publica libre, como garantia del pluralismo de-

mocratico.

En este sentido, en el marco de una informacién veraz, la emisioén simultanea
de expresiones formalmente injuriosas que sean innecesarias para informar o
formar la opinién supone un dafio injustificado a la dignidad de las personas
o al prestigio de las instituciones.

Mas concretamente, la critica de una conducta, que se cree comprobada,
de una persona de dimensién publica es una consecuencia légica de un
sistema politico inspirado en valores democraticos; la sujecion a esta
critica es parte inseparable de todo cargo de relevancia publica.

Lectura recomendada

M. Carrillo (1993). La clausu-
la de conciencia y el secreto pro-
fesional de los periodistas. Ma-
drid: Civitas.

@7957C 6/1988.

@77$TC 171/1990 y 172/1990.

@7®art. 20 CE.
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Ahora bien, una cosa es efectuar una valoracion personal de una conducta,
por desfavorable que pueda ser, y otra es emitir expresiones, afirmaciones o
calificativos vejatorios desvinculados del objeto de la informacién emitida,
proferidos de manera gratuita y sin justificacién alguna.

b) En segundo lugar, se plantea la cuestion de la operatividad de la veracidad
en relacion con el derecho al honor y el derecho a la intimidad.

En principio, la veracidad funciona como causa legitimadora de las in-
tromisiones en el derecho al honor; por el contrario, si se trata del de-
recho a la intimidad, dnicamente sera aceptable si puede objetivarse el
interés publico de la informacion difundida.

c) Finalmente, y relacionado con el tema anterior, hay que afiadir que la ve-
racidad informativa no es eximente de responsabilidad juridica por intromi-
sién ilegitima en cualquiera de los derechos de la personalidad, cuando de la

informaciéon no puede objetivarse el interés colectivo que justifique su difu-
279

sion™’”.

El hecho de que la vida y la conducta moral de este grupo de personas tenga
mas interés pablico no supone suspender a radice su intimidad, su honor o
su derecho a la propia imagen. Es diferente si la persona no tiene relevancia
publica: en este caso, la veracidad de los hechos no justifica su difusion; Gni-
camente lo hard si, una vez mas, el principio del interés pablico puede estar
demostrado.

10.2. Los derechos de reuniéon y de manifestacion

10.2.1. Cuestiones previas

El derecho de reunién presenta una modalidad doble que, de una manera ins-
trumental, podriamos clasificar asi:

e estatica,

e dinamica.

a) Una reunion estatica es la concertada previamente por un grupo de perso-
nas en un recinto cerrado.

b) Una reunioén dinamica es la que se hace en un lugar de transito ptblico, o
también con forma de comitiva caracteristica, que permite definirla para este

supuesto concreto como manifestacion.

@79 esto es asi dejando de lado
que se refiera a personas de di-
mension publica.

Lectura recomendada

I. Torres Muro (1991). El de-
recho de reunion y manifesta-
cion. Madrid: Civitas.

Ejemplo

No es extrafio que la libertad
de expresién pueda requerir
muchas veces un ambito orga-
nizativo propio, como una aso-
ciacién estable o una reunién
de personas para dar a cono-
cer mejor la opinién de un
conjunto humano.
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En cualquier caso, los derechos de reunién y manifestacion tienen un valor
instrumental con respecto a los otros derechos de libertad. Inversamente, la
reunién o la manifestacion de un grupo de personas constituye, habitualmen-
te, una instancia previa para expresar ideas, reivindicaciones, quejas, etc.

Sin embargo, no deja de ser cierto que, en una sociedad como la actual, el

ambito mas comun en que se manifiesta la expresion libre de una manera

mas habitual son los medios de comunicacién®®.

El ejercicio colectivo de este derecho, cuando se manifiesta en lugares

de transito ptblico®™', comporta la existencia de posibles limitaciones
para el conjunto de la ciudadania.

Estas limitaciones tienen que ser asumidas por el conjunto del cuerpo social

afectado”®, pero bajo la tutela que tienen que proporcionar los poderes publi-
cos, tanto sobre los que se manifiestan como sobre los que no lo hacen.

10.2.2. El concepto y los tipos de reunion
Hay que hacer dos precisiones en cuanto al derecho de reunion:

1) En primer lugar, el derecho de reunién, como forma singular de agrupa-
cién humana, se caracteriza por la existencia de algan tipo de acuerdo previo
sobre el tema, por una manera temporal, por una finalidad méas o menos co-
mun y por caracter publico. Esta modalidad de reunién se hace en un lugar
normalmente cerrado, aunque no es obstaculo que también pueda hacerse al

aire libre, pero sin que las personas reunidas se encuentren en un lugar de

z . ~ . Py 28
transito puablico o vayan en comitiva®®’.

2) En segundo lugar, el derecho de reunion también puede producirse en lu-
gares de transito publico o de una manera mas dinamica, como, de hecho,
elderecho de manifestacion. Se trata de la reunién que se desarrolla en espa-
cios fisicos de trdnsito publico y que, por esta razon, incide o puede hacerlo
sobre el ejercicio de otros derechos e intereses legitimos que, eventualmente,

también estan sometidos a tutela judicial.

10.2.3. El régimen juridico del derecho de reunion

El derecho de reunion esta regulado en la Ley Orgéanica 9/1983, de 15
de julio. Con caracter general, y segin esta ley, el derecho de reunién
se define como la concurrencia concertada y temporal de mas de veinte
personas con una finalidad determinada.

289564 como fuere, es evidente la
interrelacion que hay entre los di-
ferentes derechos de libertad.

28DDerecho de manifestacion.

282 S
@82)E¢ yna consecuencia I6gica del
principio constitucional del plura-
lismo reconocido por la Constitu-
cién.

283)Esta definicion corresponde al
concepto de reunién en sentido
estatico.
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El articulo 21.1 de la Constitucién prohibe las reuniones que no sean pacifi-
cas o en las que los participantes lleven armas. Asimismo, el segundo parrafo
del mismo articulo faculta a las autoridades para prohibir las manifestaciones
cuando haya razones fundamentadas de alteraciones del orden publico que
puedan producir dafios a personas o bienes.

El ejercicio del derecho de reunién queda desvinculado de las prescripciones
de aquella ley, siempre que ocurra en lugares cerrados para cumplir sus fines,
y cuando se trata de los casos siguientes:

e Reuniones privadas de personas fisicas.

e Reuniones de los partidos politicos.

e Reuniones de los sindicatos.

¢ Reuniones de entidades empresariales.

e Reuniones de profesionales con sus clientes (abogados, médicos, etc.).
Por las condiciones especiales que afectan a algunos cargos publicos, la legis-

lacién vigente restringe el ejercicio del derecho de reunién a los Jueces y ma-

gistrados, fiscales y miembros de las fuerzas armadas.

En ningan caso las reuniones reguladas por esta ley estan sometidas a un
régimen de control preventivo, es decir, a una autorizacion previa de la
autoridad gubernativa. Esta eventualidad anicamente puede producirse
en un supuesto de declaracion de los estados de excepcion o de sitio.

La autoridad gubernativa puede suspender y, si procede, disolver las reuniones
y las manifestaciones en los casos siguientes:

e Cuando las considere ilicitas, de acuerdo con lo dispuesto por el Codigo
Penal.

¢ Cuando produzcan alteraciones del orden ptblico, con peligro para otras
personas y otros bienes.

e Cuando los asistentes hagan uso de uniformes paramilitares.
Naturalmente, estas decisiones de la autoridad gubernativa siempre podran

ser objeto de control jurisdiccional por parte de los Tribunales ordinarios vy,
subsidiariamente, por parte del Tribunal Constitucional.
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A continuacién, hacemos algunas consideraciones sobre el control del dere-
cho de reunion:

a) Si se trata de reuniones en un lugar cerrado, los organizadores y los pro-
motores pueden solicitar la presencia de delegados de la autoridad gubernati-
va; sin embargo, esto no significa ningin tipo de control preventivo, ya que
no pueden intervenir en el debate ni interrumpir el desarrollo.

b) Si se trata de reuniones en lugares de transito pablico y de manifestacio-
nes, el régimen de la intervencion administrativa estd sometido, de acuerdo
con las previsiones del articulo 21 de la Constitucion, al deber de comunica-
cion a la autoridad gubernativa, con una antelacion de diez dias naturales co-

mo minimo y treinta como maximo.

Este plazo puede acortarse en un tiempo minimo de veinticuatro horas si con-
curren causas extraordinarias y graves. Con esta prevision se trata, seguramen-
te, de permitir un plazo de comunicacién mas corto ante la posibilidad de
que se produzcan hechos que por su naturaleza exijan una respuesta social

. . 284
inmediata®*,

La comunicacién tiene un efecto de publicidad para todo el mundo, promo-
tores y poderes publicos, que se dan por enterados de los objetivos de los pri-
meros en relaciéon con el hecho mismo de la reunidn, el itinerario previsto,
las medidas de seguridad proyectadas si hay otros bienes juridicos susceptibles
de ser asegurados, y otros detalles de la convocatoria, pero no supone ningin

tipo de control preventivo.

Ciertamente, si la autoridad gubernativa considera que hay amenaza de que
se produzca una alteracion del orden publico, porque se pone en peligro la
integridad de personas o bienes, puede tomar las dos decisiones siguientes:

e Una primera decisién, y la mas radical, consiste en prohibir la reunién
o manifestacion.

La otra decisi6én, mas atenuada, es proponer, de una manera motivadazss,

modificar la fecha, lugar, duracion o itinerario de la reunién o ma-
nifestacion, con el objetivo de preservar bienes juridicos que pueden es-
tar amenazados por las caracteristicas o efectos que genere la primera pro-
puesta de los organizadores de la manifestacion.

El control judicial de cualquiera de las dos decisiones de la autoridad guber-
nativa esta asegurado por un procedimiento ultrarrapido previsto en la LPJ,
que permite al Tribunal Superior de Justicia de la comunidad auténoma resol-
ver en el plazo de nueve dias el contencioso planteado y, al mismo tiempo,

facilitar la celebracion de la manifestacion si la sentencia es estimativa.

PARAD LA GUERRA

El hecho de comunicar a la autoridad
gubernativa la convocatoria de una reunién o
manifestacién en lugar de transito pablico no

supone la autorizacién previa.

@89por ejemplo, un atentado por
acto terrorista.

85 decir, justificada suficiente-
mente.
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10.3. El derecho de asociacion

La Constitucion establece lo siguiente:

1. Se reconoce el derecho de asociaciéon.

2. Las asociaciones que persigan finalidades o utilicen medios tipificados como delito
son ilegales.

3. Las asociaciones constituidas al amparo de este articulo deberadn inscribirse en un re-
gistro a los solos efectos de publicidad.

4. Las actividades de las asociaciones s6lo podran ser disueltas o suspendidas en virtud
de resolucion judicial motivada.

5. Se prohiben las asociaciones secretas y las de caracter paramilitar.

Articulo 22 CE.

Presentamos a continuacion los rasgos esenciales del derecho de asociacion:

1) El derecho de asociacidn posibilita que los individuos se agrupen de una
manera estable y permanente con el objetivo de satisfacer intereses comu-
nes. Si el derecho de reunion protege la posibilidad de formar agrupaciones
informales y temporales, el derecho de asociacién protege la posibilidad de
conferirles un caracter permanente y formal.

Actualmente nos puede parecer obvio que el Estado deba respetar el derecho
de las personas a asociarse con otras, de manera permanente, para satisfacer
objetivos comunes de una manera mas efectiva.

Hoy consideramos obvio también que el reconocimiento del derecho de aso-
ciarse es una parte esencial del pluralismo de los estados democraticos libera-
les. Pero en los primeros momentos del liberalismo europeo del final del siglo
XVIII y el principio del XIX, la aceptacion del fendmeno asociativo no era do-

minante.

Durante el Antiguo Régimen las corporaciones y los gremios habian restringi-
do la libertad del individuo. El liberalismo trat6 de fortalecer al Estado frente
a las corporaciones y gremios justamente para liberar a los individuos. Por esta
razén, en sus origenes el liberalismo contemplé con recelo las asociaciones
privadas: temia que las asociaciones llegaran a reproducir el papel de los gre-

mios y que, por lo tanto, el individuo se quedara sometido a su control factico.

De todos modos, esta perspectiva negativa para con las asociaciones es es-

pecifica del liberalismo europeo, porque en Estados Unidos el asociacionismo
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fue, en general, aceptado mas facilmente™".

El hecho de negar el derecho de asociacién también ha sido propio de las

dictaduras totalitarias®®’.

Lecturas recomendadas

E. Lucas Murillo de la Cue-
va (1996). El derecho de aso-
ciacion. Madrid: Tecnos.

P. Salvador Coderch (coord.,
1997). Asociaciones, derechos
fundamentales y autonomia
privada. Madrid: Civitas.

S. Pérez Escalona (2007).

El derecho de asociacion y las
asociaciones: Sistema constitu-
cional espafiol. Cizur Menor:
Aranzadi.

@86)Como ya hizo notar Alexis de
Tocqueville en su libro La democra-
cia en América.

@87)| a dictadura franquista regulé

el ejercicio del derecho de asocia-

cién en términos altamente restric-
tivos.




CC-BY-NC-ND ¢ PID_00192104 151

Derechos y libertades

La Constitucién de 1978 rompe claramente con esta tradicién y reconoce ple-
namente los derechos de asociacidén siguientes:

e El derecho a formar una asociacién y de adherirse a una asociaciéon ya
formada.

e El derecho de la asociacién formada a desarrollar sus actividades sin intro-
misiones de los poderes publicos.

e El derecho a no asociarse.

Durante mucho tiempo, falté un desarrollo legislativo del derecho de asocia-
cion. Esta situacion de interinato finaliz6 con la aprobacion de la Ley Orgéani-
ca 1/2002, de 22 de marzo, Reguladora del Derecho de Asociacién. Por otra
parte, alli hay legislacion, tanto estatal como autonémica, que regula los tipos
especificos de asociaciones.

La Ley Organica 1/2002 regula el ejercicio del derecho de asociacién con ca-
racter general, ademas. Hay legislacion, tanto estatal como autondémica, que

regula tipos especificos de asociaciones.

2) Con el fin de dar la maxima proteccion al derecho de asociacion, la Cons-

titucion atribuye tnicamente a los Jueces la competencia para decidir la diso-

.z .z . .z 288 .
lucion o suspension de una asociacion ya formada™ . Y, con coherencia, es-
tablece un sistema de constitucion de las asociaciones de acuerdo con el

cual el registro administrativo donde tienen que inscribirse inicamente tiene
d289

la finalidad de darles publicidad™”, no de dar al encargado del registro una

ocasion para controlar la legalidad material de la asociacién constituida.

Control de las asociaciones

Por lo que respecta tanto al momento de la constitucion de las asociaciones, como al
momento de su disolucién o suspension, la Constitucion sustituye el sistema de control
gubernativo viejo por un sistema de control judicial.

Como ha explicado el Tribunal Constitucional®®, el encargado del registro no
tiene mas funciones que verificar si los documentos que se presentan corres-
ponden a la materia objeto del registro y si retinen los requisitos formales ne-

cesarios.

La Constitucion espafiola ha puesto fin radicalmente, por lo tanto, al
sistema de control gubernativo que regia en el pasado y que se encon-
traba recogido en la Ley de Asociaciones de 1964.

El derecho de asosiacién

La Constitucion espafiola po-
ne fin a una tradicién secular al
reconocer plenamente el dere-
cho de asociacién en el articu-
lo 22.

@8)Art. 22.4 CE.

289Art. 22.3 CE.

29057C 85/1986.
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De todos modos, la previsién constitucional de un registro administrativo

"inicamente a efectos de publicidad"*’' plantea el problema siguiente: ;cuan-
do adquiere personalidad juridica la asociacién, en el momento de su cons-
titucion a través de la firma del acuerdo entre los socios fundadores o en el
momento de su inscripcién en el registro?

Antes de la aprobacion de la Ley Orgénica 1/2002, la doctrina estaba
dividida y las jurisprudencias del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Supremo no eran claras en este punto. La nueva Ley zanja la controver-
sia: en el momento del otorgamiento del acto de constitucién (articulo
5.2).

3) La libertad de asociacidn tiene limites. La Constitucién declara prohibidas
expresamente las asociaciones secretas y las de caracter paramilitar*. Aunque
hay cierta discusion sobre el significado de estos términos, suele considerarse
que las asociaciones secretas son las que no solamente no estdn inscritas en
el registro, sino que ademas sus miembros las quieren mantener en secreto, y
las asociaciones de caracter paramilitar son las que adoptan las estructuras,

el comportamiento o signos externos tipicos de las organizaciones militares.

El articulo 22.2 de la Constitucién declara ilegales las asociaciones que persi-
gan fines delictivos o que utilicen medios delictivos, pero esto no habilita in-
discriminadamente al legislador para que establezca libremente qué finalida-

des asociativas son delictivas.

Actualmente el Codigo Penal establece que son ilegales”” las asociaciones si-
guientes:

e Las que tengan como objeto cometer algin delito o que, después de cons-

tituidas, promuevan la comision.
e Las bandas armadas y las organizaciones o grupos terroristas.

e Las que, aunque tengan como objeto un fin licito, utilicen medios violen-
tos o de alteracion o control de la personalidad para conseguirlo.

e Las organizaciones de caracter paramilitar.

e Las que promuevan la discriminacion, el odio o la violencia contra perso-
nas, grupos o asociaciones en razon de su ideologia, religién o creencias, la
pertenencia de sus miembros o alguno de ellos a una etnia, raza o nacién,
su sexo, orientacién sexual, situacion familiar, enfermedad o minusvalia,

o inciten a ello.

@9Dart. 22.3 CE.

Para establecer la ilegalidad de una asociacion
hace falta siempre una resolucién judicial.

@9Dart, 515 CP.
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e Las que promuevan el trafico ilegal de personas.

Al inscribir una asociacion, si el encargado del registro cree que la asociacion Reflexién

es ilegal tendrd que remitir el asunto al Ministerio Fiscal para que decida lo

;Qué pasa si se pretende ins-

cribir una asociacién que, a cri-

que la asociacién es ilegal, no podra inscribirse. terio del encargado del regis-
tro, es ilegal desde el punto de
vista penal?

que crea procedente y el Juez resuelva si la asociacion es ilegal. Si el Juez decide

4) El derecho a no asociarse esta integrado de una manera implicita en el
derecho de asociacién reconocido en el articulo 22 de la Constitucion. El pro-
blema principal que se plantea en este punto es que a veces la ley obliga a las
personas, fisicas o juridicas, a formar parte de corporaciones determinadas

si quieren ejercer sus actividades en un sector concreto.

La adscripcion forzosa

Para la realizacion de ciertas actividades, es necesario formar parte de corporaciones de-
terminadas, como los colegios profesionales, las corporaciones deportivas, las camaras
agrarias o las cdmaras de comercio, industria y navegacion.

En la imagen, La Camara de Comercio de Barcelona.

Segtin el Tribunal Constitucional®”, la adscripcién forzosa es admisible si se @Ipodéis consultar, por ejemplo,

. - L la STC 113/1994.
retnen los requisitos siguientes:

a) No puede quedar afectada la libertad de asociacién en su vertiente positiva,

es decir, el derecho a crear otras asociaciones.

b) La adscripcion obligatoria tiene que disfrutar de justificacion suficiente,  @*como por ejemplo el articulo
36 de la CE, que hace referencia a

s s s s . . 294 .
ya sea directamente en disposiciones constitucionales™, ya sea en los fines de |5 colegios profesionales.

interés publico que persigan las corporaciones en cuestion, siempre que estos
fines sean imposibles o dificiles de obtener sin recurrir a la medida excepcional

de la adscripcién forzosa.
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En aplicacién de esta doctrina, el Tribunal Constitucional ha declarado in-
constitucional, por ejemplo, la antigua ley de 1911 que regulaba las Camaras

de comercio®”, pero ha declarado valida la nueva Ley 3/1993 porque ha consi-
derado que, de acuerdo con esta ley, las Cdmaras de comercio tienen atribuidas
unas funciones nuevas que no podrian llevarse a cabo, o s6lo con dificultad,

sin la adscripcién forzosa®”.

5) Finalmente, tiene que tenerse en cuenta que, dentro de la tipificacion ge-
nérica de las asociaciones, la Constitucién hace una referencia especial a las
dos categorias siguientes:

* Los partidos politicos>’.

* Los sindicatos de trabajadores y las asociaciones empresariales®’®.

Por lo que respecta a los partidos politicos, la Constitucién establece lo si-
guiente:

Los partidos politicos expresan el pluralismo politico, concurren a la formacién y la ma-
nifestacién de la voluntad popular y son instrumento fundamental para la participacion
politica. Su creacién y el ejercicio de su actividad son libres dentro del respeto a la Cons-
titucién y a la ley. Su estructura interna y el funcionamiento deberan ser democraticos.

Articulo 6 CE.

Por lo que respecta a los sindicatos y las asociaciones empresariales, la Cons-
titucion establece lo siguiente:

Los sindicatos de trabajadores y las asociaciones empresariales contribuyen a la defensa
y promocién de los intereses econdmicos y sociales que les son propios. Su creacién y
el ejercicio de su actividad son libres dentro del respeto a la Constitucion y la ley. Su
estructura interna y funcionamiento deberan ser democraticos.

Articulo 7 CE.

Tanto los partidos politicos como los sindicatos y las asociaciones empresaria-
les son un tipo de asociacion privada y por eso estdn amparados por la protec-
cion genérica del articulo 22 de la Constitucion.

Las funciones de los partidos politicos, de los sindicatos y de las aso-
ciaciones empresariales tienen una trascendencia puablica especial, que
justifica que estén sometidos a un régimen especial que les atribuye de-
rechos y deberes especiales. Esta trascendencia publica es especialmen-
te intensa en el caso de los partidos politicos, ya que son el principal
vehiculo de formacién y expresion de la voluntad popular

299)STC 179/1994.

2%9)57C 107/1996.

@97)Art. 6 CE. Ved la LO 6/2002,

de 27 de junio, de partidos politi-
cos, en particular los cambios in-

troducidos en los procesos de ile-
galizacién.

@%®)art. 7 CE.
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Justamente por eso, la Constituciéon ha querido asegurar que la estructura in-
terna y el funcionamiento de estas asociaciones son democraticos. Esta exi-
gencia es especifica, y no rige las asociaciones con caracter general (aunque la
Ley Organica 1/2002, en su articulo 2, lo extiende también a las asociaciones).

El Tribunal Constitucional ha destacado esta especificidad més de una vez*”.

Asimismo, sibien la Constitucién lo deja abierto, la Ley 1/2002 exige el funcio-
namiento democratico interno a todas las organizaciones. Esta opcién, aun-
que ha sido criticada por una parte de la doctrina, acaba siendo una garantia
del derecho de asociacion, en la medida en que protege a los miembros de las
asociaciones a la hora de poder participar en la toma de decisiones.

Ley Vasca de asociaciones

La Ley Vasca de Asociaciones de 12 de febrero de 1988, establecia en el articulo 2.4 es-
ta obligacion de democracia interna. En la STC 173/1998 (Fundamento Juridico 13), el
Tribunal declar6 la inconstitucionalidad de este precepto, pero lo hizo por razones com-
petenciales, no por razones de fondo. El Tribunal consider6 que s6lo una Ley Organica
aprobada por las Cortes Generales seria competente para establecer la exigencia de de-
mocracia interna en las asociaciones. Pero no se pronuncié sobre si esta Ley Organica
seria materialmente constitucional. La cuestion, por lo tanto, quedé abierta.

De hecho, incluso podria dudarse de la constitucionalidad de la ley que exige
a las asociaciones en general la obligacién de estructurarse y funcionar de una
manera democratica. El derecho de autoorganizacion puede considerarse res-

tringido indebidamente.

En definitiva, las personas son libres de asociarse con quien quieran y
dejar de pertenecer a las asociaciones cuando quieran. Esta libertad de
entrada y salida es suficiente para proteger a las personas en el ambito
asociativo. En cambio, para el caso especifico de los partidos, sindica-
tos y asociaciones empresariales, la Constitucién impone esta exigencia
adicional.

El problema que plantea esta exigencia esta en determinar cual es el conjunto
de principios que tienen que satisfacer estas asociaciones para poder conside-
rar que son democraticas internamente. En el caso de los partidos politicos,
encontramos algunas pautas en la Ley 54/1978 de partidos politicos (art. 4),
pero no son suficientes. En el caso de los sindicatos, la Ley Organica 11/1985,
de libertad sindical, se limita a decir que los cargos electivos tienen que ser
designados democraticamente (art. 4.2.c).

@9podéis consultar, por ejemplo,
la STC 56/1995.

Asociacionismo

Los partidos politicos los sindi-
catos y las asociaciones empre-
sariales son tipos especificos de
asociaciones. No obstante, sus
singularidades estan protegi-

das por el articulo 22 de la CE.
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10.4. El derecho de sufragio

La Constitucion establece lo siguiente:

1. Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos, directamente
o por medio de representantes libremente elegidos en elecciones periédicas por sufragio
universal.

2. Asimismo tienen el derecho de acceder en condiciones de igualdad a las funciones y
cargos publicos, con los requisitos que sefialen las leyes.

Articulo 23 CE.

En este articulo se reconoce el derecho de sufragio activo®” y el de sufragio
. 301 s .2 - . 02

pasivo™', asi como el derecho de acceso a la funcion ptblica en general,®

que no comporta obtener un cargo representativo. En este apartado nos refe-

rimos sélo al derecho de sufragio, en sus dos vertientes.
Respecto del derecho de sufragio hay que hacer las consideraciones siguientes:

1) El derecho de sufragio es un elemento esencial de la democracia. La de-
mocracia es un método de gobierno donde el pueblo participa en formar la
voluntad estatal. Esta participaciéon consiste en la posibilidad de disfrutar de
un espacio de libertad donde la ciudadania pueda hacer conocer sus intereses
y sus opiniones, y donde puedan asociarse con el fin de satisfacer de una ma-
nera mas eficaz estos intereses y con el fin de influir sobre las opiniones de

los demas’®.

Ahora bien, la participacién democratica no se reduce a esta posibilidad de
expresarse y asociarse. Incluye también, necesariamente, la posibilidad de de-
cidir. Incluye, por lo tanto, el derecho de voto.

El derecho de voto, o derecho de sufragio, se articula de una manera diferente
segln el tipo de democracia que se haya institucionalizado. Como es sabido,
en las democracias modernas se ha establecido uno sistema basado en la di-
visién del trabajo, en virtud de la cual el proceso decisorio se separa en dos
etapas:

e En una primera etapa los ciudadanos eligen a unos representantes.
¢ En una segunda etapa estos representantes votan las leyes.
En este esquema representativo el derecho de sufragio se concreta en las dos

vertientes mencionadas: el derecho de sufragio activo y el derecho de sufragio

pasivo.

GOOart. 23.1 CE.

GODArt. 23.2 CE.

GODart, 23.2 CE.

G%)por esta razén son tan impor-
tantes los derechos que hemos
visto hasta ahora en este aparta-
do: derecho a la libertad de expre-
sién y a la informacién, derecho de
reunién y manifestacion, y derecho
de asociacion.

Lectura recomendada

M. Ramirez (1985). La parti-
cipacion politica.Madrid: Tec-
nos.
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En la medida en que dentro del sistema de democracia indirecta o represen-
tativa se introduce algin elemento de democracia directa, el derecho de su-
fragio sélo se concreta en el derecho de votar. Este es el caso del referéndum,
que la Constitucién espafiola prevé en tres supuestos, en los términos que ya
€onocemaos:

* Reforma constitucional®*.

® Decisiones politicas de trascendencia especial®”.

¢ En determinados casos, proceso de elaboracion y reforma de los estatutos

de autonomia®®.

También es un instrumento de democracia directa el régimen de concejo abier-

to en el &mbito municipal®”’.

2) El derecho de sufragio se proyecta en todo proceso decisorio de cariz poli-
tico. En el sistema de democracia representativa que hay en Espaiia, el derecho
de sufragio activo se reconoce en relaciéon con las elecciones de los Diputados
y los Senadores que integran las Cortes Generales, las elecciones de los miem-
bros de los diversos parlamentos autonoémicos y las elecciones de los miem-

bros de las corporaciones locales.

Ademas, la integraciéon del Estado espafiol a la Unién Europea hace que
aparezca otro proceso electoral: el de los miembros del Parlamento europeo.

Quedan fuera de la proteccion del articulo 23 de la Constitucién las diversas

formas de participacion en elecciones en instituciones sindicales o profesio-

nales®®,

3) El articulo 23.1 de la Constitucién no explicita las caracteristicas del su-
fragio activo que reconoce. Pero podemos deducir estas caracteristicas conec-
tando este articulo con el 68 y el 69, que hacen referencia a las elecciones del
Congreso y del Senado, respectivamente. En estos articulos se establece que el
sufragio activo sera "universal, libre, igual, directo y secreto":

a) El sufragio es universal
Que el sufragio sea universal quiere decir que se reconoce a todo ciudadano
o ciudadana sin excepciones. Se suprimen, por lo tanto, las excepciones que

habia en el pasado en razén de capacidad econdmica, raza, sexo o religion.

Otra cosa es, como veremos, que pueda suspenderse el ejercicio del derecho
de sufragio activo (como también del pasivo) en casos determinados.

G09Art. 167.3 y 168.3 CE. ‘

GO9art. 92 CE. ‘

G0t 151 y 152.2 CE. ‘

GO7art. 140 CE. ‘

GO®sTC 51/1984.



CC-BY-NC-ND ¢ PID_00192104 158

Derechos y libertades

b) El sufragio es libre

Que el sufragio sea libre quiere decir, en primer lugar, que se reconoce el plu-
ralismo politico, de manera que a la hora de votar al ciudadano o ciudadana
puede escoger entre diversas opciones politicas. En un sistema donde sélo sea
legal un partido politico, el derecho de sufragio no es libre, y no puede consi-
derarse que el régimen politico vigente sea democratico.

El sufragio libre quiere decir también que no hay un deber juridico de votar:
el voto no es obligatorio. Puede parecer evidente que el voto no tiene que ser
obligatorio, pero hay al menos un argumento importante en contra. Quien

no vota porque considera que el coste de ir a votar’”” no se ve compensado
por la contribucién insignificante que aporta al resultado global, ya que son

millones los votos que cuentan, se comporta como un "gorrén".

En efecto, no contribuye a producir un bien publico o colectivo, pero se bene-
ficia de la contribucion de los demas, ya que es imposible excluirlo del disfrute
de este bien. Teniendo en cuenta la imposibilidad de excluir de los beneficios
colectivos a quien no vota y la injusticia de beneficiarse de un resultado gene-
rado por el esfuerzo de los demas, en algunos paises el voto es obligatorio y se
sanciona, por lo tanto, a quien no vota, salvo que pueda esgrimir una causa

que justifique su abstencion.

Actividad

;Qué pensais del hecho de que en determinados paises, por ejemplo Argentina y Bélgica,
el voto sea obligatorio y se sancione a quien no vota sin causa justificada?

c) El sufragio es igual

Que el sufragio sea igual quiere decir que el peso del voto de una persona tiene
que ser igual que el de las demas, sin que pueda graduarse este peso en funcién
de las caracteristicas de la persona.

La igualdad en el voto excluye, por lo tanto, los sistemas de voto plural don-
de, por ejemplo, los votos de las personas que pertenecen a determinadas pro-

fesiones valen mas®' que el voto del resto de personas.
d) El sufragio es directo
Que el sufragio seadirecto quiere decir que el representante es elegido directa-

mente por la ciudadania, y no a través de la intermediacién de un conjunto

de compromisarios designados por ésta.

(09pgp ejemplo, las horas de playa
que pierde.

Nota

Es imposible que las leyes que
beneficien el sector social al
que pertenece la persona que
no ha votado establezcan que
los beneficios de esta ley no se
aplicaran a las personas que no
ejercieron el derecho a voto en
las elecciones.

G19pos, tres, cuatro... veces maés.
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Historicamente el sistema de sufragio indirecto se ha justificado en la necesi-
dad de frenar los excesos populares. La idea era que un cuerpo electoral inter-
medio haria de filtro y elegiria representantes mas capaces que los represen-
tantes que elegiria el pueblo directamente.

La Constitucién rechaza este sistema indirecto y reconoce el sufragio directo
en las elecciones de los Diputados y los Senadores, excepto los Senadores au-
tondémicos.

Este mismo sufragio directo se pone en practica en las elecciones siguientes:

e Flecciones autonémicas.

Elecciones municipales®'’.

¢ Elecciones al Parlamento europeo, reguladas en el articulo 190 del tratado
CEE, Acta relativa a la eleccion de los representantes en la Asamblea para
sufragio universal directo, anexa a la Decision 76/787 del Consejo, de 20 de
septiembre de 1976, y articulo 218 de la Ley Organica 5/1985, del régimen
electoral general (LOREG).

e) El sufragio es secreto

Finalmente, que el sufragio sea secreto quiere decir que quien vota no tiene

que dar a conocer el sentido de su voto.

Este caracter secreto esta vinculado al derecho a no ser obligado a declarar so-
bre la ideologia, la religién o las creencias propias (art. 16.2 CE) y responde,
sobre todo, a la necesidad de asegurar la méaxima libertad en ejercer el dere-
cho de sufragio: las personas que se encuentran en posiciones de dependencia
econdmica, social, laboral, familiar, funcionarial, etc., en relacién con otras
personas podrian tener miedo a reacciones desfavorables si no votaran en el
sentido deseado por éstas Gltimas.

Ejemplo

El articulo 5 de la LOREG concreta este precepto constitucional al establecer que nadie
puede ser obligado o coaccionado bajo ningun pretexto a ejercer su derecho de sufragio
ni a revelar su voto.

4) Hemos visto que la ciudadania tiene derecho a sufragio activo y pasivo®"”.
Esto no quiere decir que todas las personas de nacionalidad espafiola tengan
este derecho, ya que solo lo disfrutan los mayores de edad, es decir, los mayores

de dieciocho afnios*".

Ved también

Podéis consultar el articulo
31.1 del Estatuto de Autono-
mia de Catalufia.

G1art. 140 CE.

G12art. 23.1 CE. ‘

Gt 12 CE. ‘
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Ahora bien, el derecho de sufragio, tanto el activo como el pasivo, de los ciu-
dadanos puede restringirse en ciertos supuestos, que la ley determina. La Ley
Orgéanica de régimen electoral general establece que no tienen derecho a su-
fragio las personas siguientes:

1. Los condenados por sentencia judicial firme a la pena principal o accesoria de privaciéon
del derecho de sufragio durante el tiempo de su cumplimiento.

2. Los declarados incapaces en virtud de sentencia judicial firme, siempre que la misma
declare expresamente la incapacidad para ejercer el derecho al sufragio.

3. Los internados en un hospital psiquiatrico con autorizacién judicial, durante el periodo
que dure su internamiento, siempre que en la autorizacion el Juez declare expresamente
la incapacidad para ejercer el derecho de sufragio.

Articulo 3 LOREG.

En relacién con el primer supuesto, tiene que tenerse en cuenta que el Cédigo

Penal vigente®'*, a diferencia del anterior, s6lo prevé la privacién del derecho
de sufragio pasivo, no del de sufragio activo, como pena principal o accesoria.
Ademas, el articulo 6 de la LOREG establece unas causas de inelegibilidad que
afectan, por lo tanto, al derecho de sufragio pasivo.

Junto a las causas que estan previstas para evitar acumular el cargo de repre-
sentante a otros cargos que se consideran incompatibles, aparecen las causas
siguientes:

e Los condenados por sentencia firme a pena privativa de libertad, en el
periodo que dure la pena.

e Aunque la sentencia no sea firme, los condenados por un delito de rebe-
lién o los integrantes de organizaciones terroristas condenados por delitos
contra la vida, la integridad fisica o la libertad de las personas.

5) La Constitucioén reconoce el derecho de sufragio en favor de la ciudadania
en el articulo 23.1. De una manera explicita, el articulo 13.2 excluye a los

extranjeros cuando dice:

Solamente los espafioles seran titulares de los derechos reconocidos en el articulo 23,
salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, puede establecerse por tratado o ley
para el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales.

Esta es la nueva redaccién del articulo 13.2, después de la entrada en vigor de

la Ley de reforma constitucional, de 27 de agosto de 1992.

La reforma del articulo 13.2 de la Constitucion

Esta reforma tuvo que hacerse para que el Estado espafiol pudiera dar su consentimiento
al Tratado de Maastricht, que preveia en el articulo G (8B.1) que todo ciudadano o ciu-
dadana de la Unién Europea que resida en un estado miembro del cual no sea nacional
tiene derecho a ser elector y elegible en las elecciones municipales del Estado miembro
donde resida, en las mismas condiciones que los nacionales del Estado en cuestién, de-
jando de lado las excepciones que el Consejo puede establecer si asi lo justifican proble-
mas especificos de un estado miembro.

G Aprobado por la LO 10/1995.

El derecho de sufragio

Todos los espafioles mayores
de edad son titulares del dere-
cho de sufragio. De todos mo-
dos, la ley establece unas res-
tricciones de este derecho en
relacién con las personas que
se encuentran en condiciones
determinadas.

Acto de firma del Tratado de Maastricht. Este
tratado planted una incompatibilidad con el
articulo 13.2 de la Constitucion.
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La reforma de la Constitucion esparfiola tuvo que hacerse porque en la redac-
cion anterior el articulo 13.2 s6lo preveia la posibilidad de reconocer a los ex-
tranjeros, en las elecciones municipales, el derecho de sufragio activo, pero
no el pasivo.

El Tribunal Constitucional, en la Declaracién 108/1992, de 1 de julio de 1992,

en virtud de un requerimiento del Gobierno®", determiné que habia una con-
tradicciéon entre el precepto del Tratado de Maastricht y el articulo 13.2 de
la Constitucién, con la consecuencia de que la ratificacion del tratado exigia

la previa reforma constitucional de este articulo por el procedimiento ordina-

rio*’.

Actualmente, pues, todos los ciudadanos y ciudadanas comunitarios
pueden ejercer en Espafia el derecho de sufragio activo y pasivo en las
elecciones municipales de su lugar de residencia. Pero, ademas, el dere-
cho de sufragio activo y pasivo en estas elecciones también se reconoce
a ciudadanos y ciudadanas no comunitarios, en virtud de Tratados In-
ternacionales y siempre que haya reciprocidad.

6) Un problema que se plantea es la relacidon entre el elector, el elegido y el
partido politico que ha presentado este dltimo en sus listas electorales. Como
ya sabéis, la Constitucion establece que los miembros de las Cortes Generales

no estan sujetos a mandato imperativo®"’.

Esta misma prohibicién del mandato imperativo se reproduce en relaciéon
con los Diputados autondmicos*. La justificacion clasica de esta prohibicion
es doble:

a) Por una parte, el representante tiene que contribuir a formar la voluntad
general, lo que se considera incompatible con la existencia de instrucciones

de sus electores locales que el representante tenga que cumplir.

b) Por otra, la decisiéon de los representantes tiene que ser tomada después
de un proceso parlamentario de deliberacién y negociacién, actividades que
no pueden llevarse a cabo adecuadamente si el representante ya se encuentra
atado por las instrucciones de sus electores.

Un problema diferente es la conexion entre el representante y el partido

politico®"® que lo ha presentado como candidato en las listas electorales.

Un precepto de la antigua Ley de elecciones locales de 1978 establecia que,
si el candidato electo dejaba de pertenecer al partido que lo present6 en las
elecciones, tenia que cesar en su cargo.

G19Ey art. 95.2 CE. ‘

G1®art. 167 CE. ‘

Exentos del derecho de
sufragio

Los extranjeros en principio,
no son titulares del derecho de
sufragio, pero el articulo 13.2
de la CE permite, en casos de-
terminados, hacer una excep-
cién en lo que concierne a las
elecciones municipales.

G1Art. 67.2 CE.

G180 |a federacion, coalicion o
agrupacion electoral.

Reflexion

¢Puede condicionarse la conti-
nuidad del representante en su
cargo a la pertenencia al parti-
do?
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Este precepto fue declarado inconstitucional por el Tribunal Constitucional®™, — ¢'?sTC 10/1983.

que estableci6 una conexion entre el derecho del representante a llevar a cabo
su funcién y el derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos ptblicos a
través de representantes. Si el ejercicio del derecho del primero se obstaculiza,
se vacia de contenido el derecho de los ultimos.

Segtn el Tribunal Constitucional, los partidos politicos no son 6rga-
nos del Estado y, en consecuencia, no tienen poder publico: s6lo pue-
den ejercer su poder sobre quienes deciden libremente formar parte del
partido. Si el representante deja de pertenecer al partido, éste no puede
privarle del cargo, ya que eso supondria una extralimitacion del &mbito
dentro del cual el partido politico puede ejercer sus poderes.

El Tribunal Constitucional no ignora que un anélisis sociol6gico puede mos-
trar que a la hora de decidir su voto el ciudadano esta suficientemente moti-
vado por el hecho de que el representante elegido figure en la lista de un de-
terminado partido politico y no en la de otro. Pero lo cierto, dice el Tribunal
Constitucional, es que, de acuerdo con la Constitucién, la eleccién recae for-
malmente sobre personas determinadas, no sobre partidos.

En definitiva, el partido no puede condicionar el mantenimiento del
representante en su cargo publico, ya que esto privaria a los ciudadanos
de su derecho a participar en los asuntos ptblicos a través de represen-
tantes.

Actividad

La mencionada sentencia del Tribunal Constitucional (10/1983) contiene un voto parti-
cular que formularon los magistrados Angel Latorre, Manuel Diez de Velasco y Luis Diez
Picazo. Su argumento principal es que los partidos politicos, si bien no son un poder
publico, si que desarrollan funciones publicas. Estas funciones tienen que ejercerlas de
acuerdo con la ley, que emana de la voluntad popular. Si la ley establece que el hecho
de dejar de pertenecer a un partido tiene que conllevar como consecuencia la pérdida
del cargo representativo, ;qué objeciéon puede hacerse desde el punto de vista de la de-
mocracia y del derecho a participar en los asuntos publicos? Los magistrados recuerdan
que la Constitucién encomienda a los partidos politicos la tarea de servir de instrumento
fundamental para la participacién politica.

e ;Cual de estos dos puntos de vista os parece més convincente?
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10.5. El derecho de peticion

El articulo 29.1 de la Constitucion espafiola reconoce el derecho a todos
los espafioles de presentar peticiones por escrito de manera individual
o colectiva a los poderes publicos. La Ley 4/2001, de 12 de noviembre,
Reguladora del Derecho de Peticién, ha reconocido este derecho, asi-
mismo, a los extranjeros. Sin embargo, por imperativo del articulo 29.2
de la Constitucioén, los miembros de las Fuerzas Armadas y de cuerpos
sometidos a disciplina militar s6lo podran ejercer este derecho indivi-
dualmente y en las condiciones que determine su legislacion especifica.

El derecho de peticién es una institucién clasica del derecho ptblico, aunque
la profundizacién de la democracia y la progresiva ampliaciéon de los derechos
de los ciudadanos, que convierten las materias eventuales de una peticion en
objeto de un derecho, han ido erosionando su importancia. Sin embargo, la
progresiva democratizacion de los procedimientos administrativos y de la im-
plementacion de las politicas pablicas podria suponer una recuperacion de la
importancia de este derecho.

Fl derecho de peticidn consiste en la posibilidad por parte de sus titu-
lares de dirigirse por escrito a cualquier poder publico para pedir alguna
cosa o solicitar alguna accién. Hay que entender que las peticiones for-
muladas en el ejercicio de este derecho se encuentran dentro del &mbito
de discrecionalidad del poder ptablico concernido.

La presentacion de la peticion se podra llevar a cabo de manera individual o
colectiva ante cualquier poder publico, aunque, de acuerdo con el articulo 77.1
de la Constitucion, cuando la peticion se presente ante las Cortes Generales,
la presentacion no puede realizarse mediante una manifestacion ciudadana.
Los ciudadanos pueden presentar peticiones ante cualquier poder publico, pe-
ro permanecen excluidos los 6rganos jurisdiccionales —a menos que se trate
de algn asunto de naturaleza extrajudicial- y el Tribunal Constitucional en

cualquier caso.

Asimismo, los peticionarios tienen derecho a que el destinatario de la peticién
formule un acuse de recibo y a la contestacion correspondiente a la peticion
formulada, que se debe efectuar en el plazo de tres meses, de acuerdo con el
articulo 11.1 de la Ley 4/2001. En cualquier caso, esta contestacién puede ser
una denegacion de aquello que se pide, lo cual se debe realizar de manera jus-
tificada. Si, por contra, el destinatario de la peticion la considera fundamen-
tada, le debe dar cumplimiento, instando los procedimientos oportunos. En
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caso de que el destinatario de la peticién considere que no es competente para
darle curso, tiene la obligacion legal de enviarla a aquel 6érgano que crea que
es efectivamente competente, informando a los peticionarios del tramite.

Finalmente, el derecho de peticién incorpora una garantia de indemnidad de
los peticionarios, esto es, no pueden ser objeto de ninguna represalia por el
hecho de formular una determinada peticion.
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11.Los derechos sociales

Como manifestacion del caracter social del Estado®”, 1a Constitucién reco-  ©*”Art. 1.1 CE. ‘

noce un conjunto de derechos sociales y de principios rectores en la politica

. P 4 : s G2DArt. 1.1 CE
social y econOmica, a través de los cuales se aseguran unos niveles minimos - L :

de bienestar y libertad iguales para todos**".

En este apartado nos referimos tinicamente a dos manifestaciones del estado

social en materia de derechos:
e La funcién social como limite del derecho a la propiedad privada.

e FEl derecho a la educacion.

11.1. La funcion social del derecho a la propiedad privada

11.1.1. Consideraciones generales

La Constitucién reconoce el derecho a la propiedad privada como un derecho
de las personas que disfruta de la proteccion que le otorga la reserva de ley del
Parlamento, de acuerdo con la funcién social exigida por la norma suprema,

funcioén social que, en todo caso, delimita el contenido.

Esta reserva de ley, que afecta a la delimitacion del interés social del
derecho a la propiedad, tiene que asegurar que ninguna persona puede
ser privada de sus bienes y derechos sin causa justificada de utilidad

publica o interés social, de darse esta circunstancia, debera percibir una

indemnizacién de conformidad con lo dispuesto en las leyes. Bl derecho a la propiedad privada es
reconocido por la Constitucién.

La reserva de ley garantiza que la regulacion legislativa del derecho no pueda Lectura recomendada

vulnerar el contenido esencial. Asimismo, este ultimo no puede desvincular-

AM. Lopez y Lopez (1994).
La disciplina constitucional de

pueden intervenir sobre el derecho de propiedad mediante clausulas que lo ?Pmpiedﬂd privada. Madrid:
ecnos.

se del marco general que ofrece el Estado social, donde los poderes ptiblicos

habilitan para regular el ejercicio, con el fin de salvaguardar la libertad y la

igualdad de las personas.

La concrecion de los elementos que ayuden a identificar el contenido esen-
cial del derecho no aparece en la Constitucién. Pero, en todo caso, el Tribu-
nal Constitucional ha recordado que la fijacién del contenido esencial de la
propiedad no puede hacerse desde la exclusiva consideracion subjetiva del de-
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recho o de los intereses individuales subyacentes en éste. En este sentido, la
referencia necesaria a la funcién social de la propiedad, ha de ser, entendida
no como limite externo a la definicién o al ejercicio de ésta, sino como parte
integrante del mismo derecho de propiedad. Derecho subjetivo e interés social
son los dos elementos definidores de este derecho.

Es evidente, pues, que el Tribunal Constitucional traslada al legislador
la concrecion de lo que deriva de la Constitucion: la necesidad de au-
nar el derecho del particular los intereses colectivos. Por tanto, es
obvio que la propiedad, como cualquier otro derecho, no es un derecho
absoluto o ilimitado.

Con lo cual, la idea del derecho natural atribuida a la propiedad del primer
liberalismo, dio paso con el liberalismo democratico a la concepcion de los
derechos y libertades como estatuto de libertad de la persona ante el Estado y
también de los otros particulares; el resultado de esto fue la configuracion de
los derechos como instituciones limitadas por intereses de orden general.

11.1.2. El régimen del derecho a la propiedad

La falta de una definicion explicita por parte de la Constitucion que permita
especificar el contenido esencial no impide hacer una aproximacién concep-
tual a la propiedad, si se toma como referencia el articulo 348 del Codigo Civil,
que la describe como el poder de uso, disfrute y disposicion de los bienes.

La titularidad del derecho a la propiedad corresponde de una manera indis-
criminada a las personas fisicas y juridicas, nacionales y extranjeras. Los ex-
tranjeros y las entidades de otra nacionalidad ejercen este derecho de acuerdo

con los requisitos y limitaciones que la legislacion establece.

Con la consolidacién de la Unién Europea, el proceso de liberalizacion del
acceso en la propiedad, que deriva de la libertad de circulaciéon de bienes y
servicios puesta en marcha en 1992 en Maastricht y desarrollada por los Tra-
tados de Amsterdam (1997) y Niza (2000), tendra que restringir considerable-
mente las limitaciones que todavia existen con respecto a la capacidad de las
personas juridicas para llevar a cabo negocios juridicos que las habiliten para
acceder a la propiedad en otros estados de la Unién Europea.

El objeto del derecho a la propiedad privada abraza todas las posiciones ju-
ridicas de caracter patrimonial en las que el titular interviene. En este sentido,
la doctrina y la jurisprudencia no reducen la delimitacién del objeto a la pro-
piedad de la cosa, sino que incluyen en la misma las prestaciones recibidas por
el titular del derecho, que derivan de una relacién juridico-pablica.
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Como ha seflalado Rey Martinez, inspirdndose en la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional aleman, en la medida en que el individuo depende cada
vez mas de la intervencién publica, los derechos del particular, por ejemplo,
a las prestaciones de los seguros de invalidez y jubilacién se integran en el
objeto del derecho a la propiedad.

El derecho a recibir una indemnizacién por causa de la intervencién
del poder publico —entendiendo por poder publico cualquier ente ad-
ministrativo— en la propiedad mediante la expropiacion, esta estableci-
do en la Constitucion sin especificar si tiene que ser previa o posterior
al acto interventor del poder publico.

Ambas posibilidades serian factibles en vista de la norma suprema. La
actual Ley reguladora de la Expropiacién Forzosa de 1954 establece que

es previa.

Por lo que respecta al caracter y al alcance de la ley expropiadora, el Tribunal

Constitucional no ha negado® la posibilidad de que pueda hacerse por ley
singular, es decir, por ley de caso tnico, y ha declarado la constitucionalidad

de la Ley de expropiacién aplicada al caso Rumasa®*’.

El Tribunal Consititucional considera que la remision que la Constitucion ha-

324 . . ez . .
ce a las leyes®* no cierra el paso a la expropiacién singular de un solo propie-

tario.

Los votos particulares de la sentencia pusieron el énfasis en el hecho de que un
supuesto de este tipo merma las garantias del expropiado, ya que este altimo
no puede impugnar la ley por falta de legitimacioén para hacerlo ante el Gnico

Tribunal competente: el Tribunal Constitucional.

En este sentido, y sin poner en cuestion la procedencia de las leyes singulares,
el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos ha considerado que la falta
de audiencia del particular expropiado en un proceso de inconstitucionalidad
contra la ley expropiatoria vulnera sus garantias.

Lectura recomendada

E. Rey Martinez (1994). La
propiedad en la Constitucion
espafiola. Madrid: BOE/CEC.

La expropiacion de una propiedad con
intervencion del poder publico da derecho a
recibir una indemnizacién.

(322)Aunque con discrepancias en
su seno.

G23)sTC 166/1986. ‘

G29art. 33.3 CE. ‘
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11.2. El derecho a la educacion

La Constitucion establece lo siguiente:

1) Todos tienen el derecho a la educacion. Se reconoce la libertad de ensefianza.

2) La educacién tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en el
respeto a los principios democraticos de convivencia y a los derechos y libertades fun-
damentales.

3) Los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus hijos
reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.

4) La ensefianza basica es obligatoria y gratuita.
5) Los poderes publicos garantizan el derecho de todos a la educacién, mediante una
programacion general de la ensefianza, con participacion efectiva de todos los sectores

afectados y la creacién de centros docentes.

6) Se reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacién de centros docentes,
dentro del respeto a los principios constitucionales.

7) Los profesores, los padres y, en su caso, los alumnos intervendrdn en el control y
gestion de todos los centros sostenidos por la Administraciéon con fondos publicos, en

los términos que la ley establezca.

8) Los poderes publicos inspeccionaran y homologaran el sistema educativo para garan-
tizar el cumplimiento de las leyes.

9) Los poderes ptblicos ayudardn a los centros docentes que retnan los requisitos que
la ley establezca.

10) Se reconoce la autonomia de las Universidades, en los términos que la ley establezca.

En lo que concierne al derecho a la enseflanza, hay que hacer las tres consi-

deraciones siguientes:

a) La libertad de ensefianza, en general, es una extension del derecho a la
libertad ideolégica®”® y del derecho a la libertad de expresién y de produccién

y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica®”.
Asi, se establecen los derechos siguientes:

e Las personas pueden crear centros donde se difundan sus ideas y sus co-

nocimientos®?’.

* Los profesores pueden impartir la docencia en libertad*,

e Los padres tienen derecho a que sus hijos reciban la formacién religiosa y

moral que esté de acuerdo con sus convicciones®”.

cowesiof A 1 T

. 9

La Constitucion declara la ensefianza basica
obligatoria y gratuita.

Articulo 27 CE

El articulo 27 de la CE protege
un conjunto de derechos que

estan vinculados al ambito de
la educacién, como derechos

de libertad, de prestacién pu-
blica y de participacion.

G29art. 16 CE.

G29art. 20 CE.

G2)art. 27.6 CE.

G28art. 20.1 CE.

G29art. 27.3 CE.
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Pero la libertad de ensefianza presupone que la ensefianza es para educar
en la libertad: la educaciéon tendra como objeto el desarrollo pleno de

la personalidad humana en el respeto a los principios democréticos, y a

los derechos y libertades fundamentales®. Por otra parte, la libertad de

los padres no puede llevar a negar a los hijos su derecho a recibir una

.z ~ Z . . . 1
educacion: la ensefianza bésica es obligatoria®*’.

b) El derecho a la educacidn, por su parte, se concreta en el derecho a recibir

~ Z . . 332 . .z
una enseflanza basica gratuita™”, lo que comporta la intervencion de los

poderes publicos en el &mbito educativo, tanto mediante la creacién de centros
215 333 . . T
publicos™”, como mediante el otorgamiento de ayudas publicas a los centros

. , . P 334
privados que reanan determinadas condiciones™".

La conexion entre el derecho a la educacién y el estado social se manifiesta,
sobre todo, en esta intervencion publica. Esta intervencion es necesaria, ade-
mas, con el fin de garantizar que los estudios de validez académica que se ofre-

cen a las escuelas retinan unos requisitos minimos de calidad*”.

c) Finalmente, se protege también un derecho de participacién: los profeso-
res, los padres y los alumnos pueden intervenir en el control y gestion de todos

los centros que sean sostenidos con fondos ptiblicos®*.

Tiene que tenerse en cuenta que, histéricamente, en el ambito educativo la
controversia politica ha sido siempre intensa. Tanto en el momento de elabo-
rar la Constitucién de 1978 como en la politica legislativa ordinaria, ha sido
dificil poner de acuerdo a las diferentes fuerzas politicas y sectores sociales in-
volucrados. De hecho, el articulo 27 de la Constitucién recoge diferentes de-
rechos que entran frecuentemente en conflicto, y la manera como tienen que

armonizarse estos derechos es materia controvertida.

El desarrollo legislativo del derecho a la educacién ha sido especialmente con-
trovertido. Primero, impulsada por la UCD, se aprobd la Ley Organica 5/1980,
de Estatuto de los Centros Escolares. Después, durante el primer periodo de
Gobierno del PSOE, se aprobaron la Ley Organica 8/1985, de 3 de octubre,
Reguladora del Derecho a la Educacion, y la Ley Orgéanica 1/1990, de 20 de
noviembre, de Ordenamiento General del Sistema Educativo. Luego, durante
la época de Gobierno del Partido Popular, se aprob6 la Ley Organica 10/2002,
de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacion. Finalmente, se aprobé la Ley

Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, vigente actualmente.

Los derechos sociales

En la historia espafiola la organizacion y la regulacion del sistema escolar ha sido objeto
de polémica y motivo de fuertes controversias politicas y sociales. La Constitucién de
1978 ha tratado de encontrar una solucién de equilibrio, aunque la concrecién de esta
resolucion en las leyes también ha sido materia controvertida.

G30art. 27.2 CE.

G3Dart. 27.4 CE. ‘

G32art. 27.4 CE. ‘

G33art. 27.5 CE. ‘

G39art. 27.9 CE. ‘

G39art. 27.8 CE. ‘

G3art. 27.7 CE.

Lectura recomendada

A. Fernandez-Miranda
(1988). De la libertad de en-
sefianza al derecho a la educa-
cion. Madrid: Centro de Estu-
dios Ramoén Areces.
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Tanto la LOECE*” como la LODE™® fueron impugnadas ante el Tribunal Cons-
titucional por grupos parlamentarios de la oposicion. El Tribunal, asi, tuvo
ocasion de concretar el contenido de los derechos constitucionales que entran
en conflicto en el campo de la educacién.

En este apartado no podemos examinar todas las cuestiones que el Tribunal
Constitucional ha tenido que resolver. Nos centramos en el estudio del con-
flicto entre los cuatro protagonistas principales de la acciéon educativa en los
centros privados.

e FEl titular del centro privado.
e Los padres.
e Los alumnos.

e Los profesores.

Es interesante observar que el recurso contra la LOECE se basaba, entre otros
motivos, en la tesis de que se protegia en exceso el derecho a crear centros do-
centes privados, en detrimento de los derechos de padres, profesores y alum-
nos. Por el contrario, la LODE fue impugnada, entre otras cosas, con el argu-
mento de que protegia los derechos de estos ultimos en perjuicio del derecho
del titular del centro docente.

El equilibrio entre estos derechos es, pues, dificil, porque en la contro-
versia politica los diversos grupos dan un peso diferente a los derechos

que entran en tension.

Segtn la STC 5/1981, que resolvio el recurso de inconstitucionalidad contra la
LOECE, la libertad de creacion de centros docentes incluye el derecho de los
titulares de centros privados a establecer un ideario educativo propio. Este
derecho no es meramente instrumental con respecto al derecho de los padres

a elegir la formacion religiosa y moral de sus hijos.

Aunque existe una conexion entre ambos derechos, el derecho a establecer
un ideario propio del centro es un derecho auténomo. Por esta razon, dice el
Tribunal Constitucional, el ideario puede hacer referencia a aspectos de la en-
seflanza que vayan mas alla de los aspectos religiosos y morales. Este derecho

no es, sin embargo, limitado.

El Tribunal Constitucional considera que su ejercicio tiene que ser compatible

con los tres derechos siguientes:

e Derechos de los profesores.

¢ Derechos de los padres.

(337)Proyectada por el Gobierno de
la UCD.

(338)Proyectada por el Gobierno
del PSOE.

IDEARIO DEL CENTRO

pie qeny 110

g ot H
el nie el e

Ejemplo

El Tribunal Constitucional tra-
t6 de establecer los criterios de
acuerdo con los cuales tenian
que resolverse los conflictos
entre los derechos delos titula-
res de centros privados, profe-
sores, padres y alumnos (STC
5/1981).

G39art. 20.1 CE.
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e Derechos de los alumnos.

1) Por lo que respecta a los derechos de los profesores, el Tribunal Constitu-

cional establece que la libertad de catedra de los profesores** constituye un
derecho que tiene que armonizarse con el derecho de creaciéon de centros do-
centes. El Tribunal Constitucional considera que el constituyente espafiol ha
querido extender la libertad de catedra a todos los profesores, y no solamente
a los de enseflanza superior.

Vale la pena reproducir literalmente la respuesta del Tribunal Constitucional:

"La existencia de un ideario, conocida por el profesor al incorporarse libremente al centro
o libremente aceptada cuando el centro se dota de tal ideario después de esa incorpora-
cién, no le obliga, como es evidente, ni a convertirse en apologista del mismo, ni a trans-
formar su enseflanza en propaganda o adoctrinamiento, ni a subordinar a ese ideario las
exigencias que el rigor cientifico impone a su labor. El profesor es libre como profesor,
en el ejercicio de su libertad especifica. Su libertad es, sin embargo, libertad en el puesto
docente que ocupa, es decir, en un determinado centro y tiene que ser compatible, por lo
tanto, con la libertad del centro, del que forma parte el ideario. La libertad del profesor
no le faculta, por lo tanto, para dirigir ataques abiertos o solapados contra ese ideario,
sino s6lo para desarrollar su actividad en los términos que juzgue mas adecuados y que,
con arreglo a un criterio serio y objetivo, no resultan contrarios a aquél. La virtualidad li-
mitadora del ideario serd, sin duda, mayor en lo que se refiere a los aspectos propiamente
educativos o formativos de la ensefianza, y menor en lo que toca a la simple transmisién
de conocimientos, terreno en el que las propias exigencias de la ensefianza dejan muy
estrecho margen a las diferencias de idearios."

Fundamento juridico 10.

Ahora bien, ;qué pasa con las conductas o manifestaciones licitas que el pro-
fesor haga fuera de su funcién docente? ;Podrian en algan caso ser considera-
das contrarias al ideario del centro y, por lo tanto, dar lugar a la extinciéon de la
relacién contractual? La respuesta del Tribunal Constitucional es afirmativa.

Entre los factores relevantes que los Jueces ordinarios tienen que tener en
cuenta para decidir el caso, el Tribunal Constitucional hace referencia al grado
de notoriedad de las actividades del profesor y a la intencionalidad con que
el profesor las lleve a cabo.

2) El derecho de los padres a participar en la gestion y el control de los cen-

tros privados sostenidos con fondo ptblicos**” tiene como limite el respeto al
ideario. Segan el Tribunal Constitucional, ya que los padres han escogido para
sus hijos un centro con un ideario propio, no pueden pretender que el centro
siga orientaciones o lleve a cabo actividades contradictorias con este ideario.

3) Finalmente, por lo que respecta a los alumnos, el Tribunal Constitucional
recuerda que el derecho de creacién de centros docentes tiene una limitacién
adicional que no pesa sobre el derecho a la libertad ideolédgica y de expresion:
la educacién tiene que orientarse al servicio de los valores democraticos®*'.

Esta exigencia es necesaria con el fin de proteger el derecho del alumno a

desarrollar libremente su personalidad®**.

Reflexion

Ahora bien, ;cémo puede re-
solverse la colision entre el de-
recho de libertad de catedra y
el del titular del centro priva-
do?

G4Oart. 27.7 CE.

G4DArt. 27.2 CE. ‘

G4DArt. 10.1 CE. ‘
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De hecho, el Tribunal Constitucional dice que los valores constitucio-
nales no son meramente un limite externo al ideario, sino los valores

que tienen que inspirarlo positivamente.

En relacién con el conflicto entre los derechos mencionados, la STC 5/1981

contiene un voto particular importante de Francisco Tomés y Valiente*®. Los
magistrados discrepantes consideran que el Tribunal Constitucional tendria
que haber concretado en reglas mas especificas como tenian que resolverse los
conflictos entre el derecho de creacién de centros educativos y los derechos
de padres, alumnos y profesores involucrados.

En este sentido, el voto intenta poner de manifiesto estas reglas, que llevan a
dar al ideario propio del centro una protecciéon menos intensa de la que puede
desprenderse de la sentencia del Tribunal Constitucional. Asi, segin el voto
particular, el ideario de cada centro docente cumple una funcién meramente
instrumental con respecto al derecho de los padres a elegir la formaci6n reli-
giosa y moral de sus hijos, con la consecuencia de que los centros privados no
pueden alterar a su arbitrio el ideario educativo fijado, ya que eso comportaria
una conducta fraudulenta en relacién con los padres.

De la misma manera, se defiende la participacion de todos los protagonistas

de la comunidad escolar*** a interpretar y aplicar el ideario a los casos concre-
tos. En lo que concierne al respeto del ideario por parte del profesor, el voto
particular cree que no pueden considerarse vulneraciones del deber de respe-
tar el ideario:

"[...] las simples y aisladas discrepancias a prop6sito de algin aspecto del ideario del centro
que exponga el profesor al filo de sus normales actividades escolares, siempre que las
manifieste razonadamente, con oportunidad y en la forma adecuada a la edad y grado de
conocimiento y de madurez de sus alumnos. El pleno y libre desarrollo de la personalidad
de éstos (art. 10.1 y 27.2 de la CE) se obtiene fomentando en ellos un espiritu critico, que
sOlo se posible imbuirles si también los profesores hacen uso de él en sus explicaciones."

STC 5/1981.

En esta linea el voto particular hace las consideraciones siguientes:

¢ Que los profesores no dejan de respetar el ideario por el hecho de negarse

a participar en ceremonias religiosas.

¢ Que el centro no puede exigir a los profesores, antes de ser contratados,
una adhesion explicita al ideario del centro.

* Que las conductas del profesor fuera de la institucién escolar en ningan

caso podran ser considerados contrarios al ideario del centro.

G43Al cual se adhieren Angel Lato-
rre Segura, Manuel Diez de Velas-
co y Placido Fernandez Viagas.

G4 itular del centro, profesores,
padres y, eventualmente, alumnos.
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* Que en aquellas zonas geograficas en las que haya un monopolio de hecho
de centros privados ideolégicamente homogéneos, y financiados por fon-
dos publicos, los titulares de estos centros no podran establecer un ideario

propio345.

La doctrina establecida en la STC 5/1981 fue recogida en la STC 77/1985, que
resolvié un recurso previo de inconstitucionalidad contra el texto de la LODE.
Los recurrentes alegaron, entre otras cosas, que la ley desprotegia el derecho
de los titulares de centros privados a establecer un ideario propio.

El Tribunal Constitucional record6 la necesidad de compatibilizar es-
te derecho con los derechos de los padres, de los alumnos y de los
profesores. De todos modos, declard inconstitucional un precepto de la
LODE que sometia a autorizacion administrativa el ideario de los cen-
tros privados, con el fin de controlar que se respetaran los derechos de
los padres, de los alumnos y de los profesores. Segtn el Tribunal Consti-
tucional, esta tarea delicada de ponderacion entre los derechos en juego
corresponde a los Jueces ordinarios, no a la Administracion.

Dejando de lado muchos otros aspectos de la regulacion del ejercicio del de-

recho a la educacién®, es importante retener tres datos que muestran la inci-

dencia del estado social en el ambito educativo:

a) En primer lugar, la educaciéon de las personas es un bien de suficiente
importancia en un estado democratico como para justificar la exigencia de
que el Estado satisfaga este bien mediante un sistema de prestaciones pablicas
y de subvenciones.

b) En segundo lugar, la intervencién del Estado para mantener centros do-
centes privados justifica la restricciéon de los derechos de los titulares de los

centros afectados.

¢) Finamente, hay que recordar la no neutralidad del Estado con respecto a
la existencia de una cultura ptiblica democratica, y, por lo tanto, se justifica
la exigencia constitucional de que la educacion en todas las escuelas, sea cual
sea su régimen juridico, se inspire en los principios de convivencia democra-
tica y respecto a los derechos fundamentales.

Si, como suele decirse, el estado social es un tipo de estado donde la
interaccion entre la sociedad y los poderes publicos es especialmente
intensa, esta caracteristica se manifiesta de una manera especial en el
ambito educativo.

G4y que eso supondria una le-
sién del derecho de los padres dis-
crepantes.

346)Que no hemos podido tratar
en este apartado.
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Actividad

Hace algiin tiempo se plante6 cierta polémica a raiz de una sentencia de la Audiencia Na-
cional de 11 de febrero de 2000, que consideraba constitucional que los colegios finan-
ciados con fondos publicos admitan sélo chicos, o s6lo chicas. ;Creéis que la Constitu-
cién impone una educacion mixta? ;En todas las escuelas, o s6lo en las escuelas que sean
publicas o que estén financiadas con fondos publicos? ;Puede formar parte del ideario
de una escuela la opcién a favor de una educacién separada?
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Resumen

En este mo6dulo didactico hemos examinado diferentes aspectos de la teoria
general de los derechos fundamentales, asi como los problemas principales
que determinados derechos plantean.

a) Hemos constatado primeramente la importancia historica de los derechos
fundamentales, que son la consecuencia institucional de movimientos politi-
cos de signo liberal y democratico, asi como la variabilidad historica del con-

tenido material de estos derechos.

b) También nos hemos hecho eco de la tendencia actual a dotar los derechos
fundamentales de la fuerza maxima, como se manifiesta en:

e Latendencia a equiparar a los extranjeros y nacionales en el disfrute de
estos derechos.

¢ La aceptacion matizada de la idea de que estos derechos vinculan a los
particulares.

e Los criterios de interpretacidon que se utilizan a la hora de fijar el conte-
nido de estos derechos y de determinar cudndo son legitimas las restric-

ciones que se les impone.

¢) También hemos sefialado el peso de los derechos fundamentales cuando
hemos estudiado las vias especificas que, mas alla del proceso judicial ordina-
rio, estan previstas en el ordenamiento juridico con el fin de protegerlos juris-

diccionalmente (tanto nacional como internacional).

Entre los derechos examinados, hemos comprobado que el derecho a la tutela
judicial efectiva y el derecho a la igualdad tienen unas caracteristicas especiales

y una importancia primordial:
e El derecho a la tutela judicial efectiva ampara la posibilidad de obtener
de los Tribunales la proteccién efectiva de los derechos y los intereses de

las personas (incluyendo, naturalmente, los derechos fundamentales).

¢ FElderecho ala igualdad restringe la manera como el Estado puede distri-
buir bienes y cargas (ya sean de rango constitucional o no).

d) Para acabar, hemos verificado que hay diversos tipos de derechos, segin
que protejan:

¢ El ambito personal.
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Ejemplo

Lo hemos visto, por ejemplo, en el conflicto entre libertad de expresiéon y honor, en-
tre propiedad privada e intereses sociales determinados, o entre los derechos de padres,
alumnos, profesores y titulares de centros privados en el ambito del derecho a la educa-
cion.

e El espacio de la participacion politica.

e Los bienes y recursos materiales sin los cuales la igualdad y la libertad de

las personas no son efectivas.

En el estudio de los problemas que los derechos seleccionados plantean, he-
mos constatado las dificultades interpretativas que se presentan cuando los
diferentes derechos de las personas entran en conflicto.
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Actividades

1. Un periodista escribe un articulo en el diario Actualidad en que afirma que la empresa
alemana Krupp Constructora, SA ha hecho grandes negocios inmobiliarios en la provincia
de Tarragona durante los Gltimos afios, a base de hacer donaciones encubiertas a los partidos
politicos con responsabilidades de gobierno municipal, a cambio de obtener contratos de
obra publica. En el articulo, el periodista incluye una lista de casos, con las cifras de las
donaciones ilegales y los nombres de los politicos involucrados. El Sr. Pedro Constructor, en
nombre y representacion de la sociedad alemana, quiere presentar una demanda civil contra
el periodista y el diario por lesién del derecho al honor de la sociedad anénima mencionada.

Responda a las preguntas siguientes:

a) ;Puede esta sociedad extranjera alegar que es titular del derecho al honor del articulo 18
de la Constitucion?

b) ;Qué medidas judiciales puede pedir en el ejercicio de esta accion civil con el fin de reparar
la lesién producida?

c) (Qué vias procesales ordinarias tiene abiertas esta sociedad?

d) ;Qué tendrian que alegar y probar el periodista y el diario con el fin de evitar una condena
civil por lesién del derecho al honor?

2. Supongamos que el Juez ordinario considera que la sociedad Krupp Constructora, SA ha
sido lesionada en su derecho al honor y, en consecuencia, condena civilmente al periodis-
ta y diario demandados. Supongamos que estos ultimos consideran que la extensién a las
personas juridicas del derecho al honor constituye una interpretacién errénea del articulo
18 de la Constituciéon. Una vez agotada la via judicial ordinaria, deciden acudir al Tribunal
Constitucional a través de un recurso de amparo.

Responded a la pregunta siguiente:

a) ;Pueden, desde un punto de vista procesal, alegar infracciéon del articulo 18 de la Cons-
titucion?

3. Supongamos que, por contra, el Juez ordinario considera que la sociedad Krupp Construc-
tora, SA no ha sido lesionada en su derecho al honor, porque las sociedades anénimas no
son titulares de este derecho.

Responda a las preguntas siguientes:

a) Teniendo en cuenta que los autores de la originaria e hipotética lesién del derecho al honor
son unos particulares (un periodista y un diario), ;podria la sociedad alemana presentar un
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (una vez agotada la via judicial previa)?
¢{Coémo puede articularse el recurso en estos casos?

b) Si el Juez ordinario afirmo, en una serie de casos anteriores, que las personas juridicas son
titulares del derecho al honor, jpodria la sociedad interponer recurso de amparo ante el Tri-
bunal Constitucional (una vez agotada la via judicial ordinaria) alegando infraccién del ar-
ticulo 14 de la Constitucién? ;En qué condiciones es aceptable el cambio de criterio judicial?
;Puede una persona juridica extranjera alegar el derecho a no ser discriminado reconocido
en el articulo 14 de la Constitucion?

Ejercicios de autoevaluacion
De seleccién
1. Los extranjeros que viven en Espafia disfrutan...

a) solo de los derechos que establezcan los tratados y las leyes.

b) de todos los derechos del titulo I de la CE, en los mismos términos que los espafioles, a
excepcion de los derechos del articulo 23 de la CE.

c) de todos los derechos del titulo I, en los términos que establezca la Ley o los tratados, a
excepcion de los derechos del articulo 23 de la CE.

d) de todos los derechos del titulo I, incluyendo el derecho de sufragio activo y pasivo.

2. ;Cuadl de estos derechos no se reconoce a las personas juridicas?
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a) Inviolabilidad de domicilio.
b) Vida.

c) Igualdad.

d) Tutela judicial efectiva.

3. Si los Jueces ordinarios competentes no han tutelado el derecho de libertad de expresion
de un periodista frente a la lesion ocasionada por un particular, el periodista...

a) no podrd, en ningan caso, plantear recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.
b) podra plantear recurso de amparo alegando que la falta de tutela por parte del Juez com-
porta una lesioén en su derecho por parte de un poder publico.

c) s6lo podré plantear recurso de amparo si fue condenado penalmente, pero no si lo fue
civilmente.

d) sélo podrd plantear recurso de amparo si previamente se sigui6 el procedimiento prefe-
rente y sumario regulado en la LPJ.

4. Los Tratados Internacionales en materia de derechos humanos ratificados por Espaiia...

a) solo vinculan el estado espafiol desde un punto de vista interpretativo.

b) imponen obligaciones al estado espafiol, pero el Tribunal Constitucional no puede tenerlos
en cuenta.

c) forman parte del ordenamiento juridico espafiol una vez publicados, y el Tribunal Consti-
tucional tiene que tenerlos en cuenta para interpretar las disposiciones constitucionales que
garantizan derechos y libertades.

d) son protegidos por el Tribunal Constitucional, ya que es competente para invalidar las
leyes que contradigan los tratados.

5. ;Cudl de estas atribuciones no es propia del Defensor del Pueblo?

a) Interponer recurso de amparo.

b) Interponer recurso de inconstitucionalidad.

¢) Iniciar una investigacién que acabe con una decisién vinculante para la Administracién.
d) Presentar un informe anual a las Cortes Generales.

6. El principio de igualdad...

a) solo protege frente a la aplicacién incorrecta de la Ley, pero no frente a las decisiones del
legislador.

b) no puede alegarse en un recurso de amparo.

c) sOlo lo protege el Tribunal Constitucional de las distinciones no razonables basadas en el
nacimiento, raza, sexo, religién y opinién.

d) protege el individuo frente a las distinciones no razonables que puedan hacer tanto el
legislador como los 6rganos de aplicacion del derecho.

7. El Tribunal Constitucional ha declarado...

a) inconstitucional la pena de muerte prevista en las leyes militares.

b) que el feto es una persona y que, por lo tanto, es titular del derecho a la vida.

¢) inconstitucional el aborto consentido que se practique en el caso de que el embarazo sea
consecuencia de una violacion.

d) que el feto no es una persona, pero si que es un bien constitucional que el legislador tiene
que proteger a través de un sistema de normas penales.

8. En el caso de que el detenido o preso se encuentre incomunicado, no tendra derecho...

a) a un abogado.

b) a un abogado de su eleccion.

¢) al silencio.

d) a ser reconocido por un médico forense.

9. El Presidente del Parlamento vasco aprueba una resolucién sobre los derechos de los Dipu-
tados del Grupo Mixto de la Camara que resulta discriminatoria. Puede recurrirse contra esta
resolucion...

a) directamente en amparo ante el Tribunal Constitucional.

b) directamente ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco.

c) ante la Audiencia Provincial de Vitoria.

d) en primera instancia ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco.
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10. La autocuestién de inconstitucionalidad se presenta...

a) contra leyes y reglamentos.

b) contra reglamentos y otras disposiciones administrativas.
¢) tnicamente contra sentencias de los Tribunales ordinarios.
d) Gnicamente contra leyes.

11. El derecho a la propia imagen protege...

a) la buena imagen social y fisica.
b) la buena imagen.

c) la imagen fisica.

d) la intimidad.

12. El derecho a la tutela judicial significa...

a) el derecho a obtener una resolucion judicial conforme derecho.
b) el derecho a obtener una sentencia firme.

c) el derecho a obtener un auto conforme derecho.

d) el derecho a ver satisfechas las pretensiones de la demanda.

13. El estado de excepcién es declarado...

a) por las Cortes Generales a propuesta del Gobierno.

b) por el Congreso de los Diputados a propuesta del Gobierno.
c) por el Gobierno, previa autorizacion de las Cortes.

d) por el Gobierno, previa autorizacion de la Camara baja.
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Solucionario

Ejercicios de autoevaluacion
1.c

2.b

10.d
11.d
12.b

13.d
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Glosario

AP Alianza Popular.

BOE Boletin Oficial del Estado.

CE Constitucién esparfiola.

CEE Comunidad Econémica Europea.

contenido esencial del derecho fundamental Conjunto de facultades del derecho
fundamental sin las cuales el derecho se desnaturaliza, se hace irreconocible para la comu-
nidad de los juristas y pierde su capacidad de proteger los intereses para la satisfaccion de
los cuales existe el derecho.

CP Cddigo Penal.

DA Disposicién adicional.

defensor del pueblo Organo designado por las Cortes Generales para defender los dere-
chos fundamentales protegidos en el titulo I de la Constitucién, al servicio del cual tiene
reconocida la potestad de supervisar la actividad de la Administracién.

DD Disposicién derogatoria.

DF Disposicion final.

derecho de excepcion Conjunto de preceptos previsto por la Constitucién, para proteger
la norma suprema en situaciones de crisis de convivencia, que afecten a las condiciones
de vida de las personas, el ejercicio de los derechos y libertades, la soberania o integridad

territorial del Estado.

derecho fundamental Derecho subjetivo reconocido por la Constitucién y protegido
jurisdiccionalmente de todos los poderes publicos, incluyendo el Poder Legislativo.

derechos de la personalidad Derechos fundamentales de la persona que protegen la
propia estima y la reputacién (honor), el ambito mas reducido de la vida privada (intimidad)
y la reproduccién de una manera reconocedora de la propia imagen fisica (imagen).
derechos de libertad y derechos de prestacion Los derechos de libertad se caracterizan
porque son un limite al poder del Estado respecto al individuo, mientras que los de prestacion
comportan un conjunto de acciones positivas de los poderes publicos para hacerlos efectivos.
DT Disposicion transitoria.

EURATOM Comunidad Europea de la Energia Atémica.

FJ Fundamento juridico.

garantia institucional de los derechos La teoria de la garantia institucional ha servido
para resaltar la importancia del significado objetivo de los derechos y, de esta manera, limitar
las posibilidades del legislador ordinario para modificar el contenido del derecho constitu-
cionalmente reconocido.

IRPF Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

LDP Ley de Demarcacién y Planta Judicial.

LECr Ley de Enjuiciamiento Criminal.

LJCA Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

libertad de expresion y derecho a la informaciéon La distincion entre estos dos de-
rechos fundamentales estd en que el primero hace referencia al derecho a emitir opiniones,
y el segundo, al derecho a comunicar o recibir informacién sobre hechos.

LO Ley Orgénica.

LODE Ley Organica Reguladora del Derecho a la Educacién.

LOGSE Ley Organica de Ordenamiento General del Sistema Educativo.



CC-BY-NC-ND ¢ PID_00192104 182

Derechos y libertades

LOLR Ley Organica de Libertad Religiosa.

LOPJ Ley Organica del Poder Judicial.

LOREG Ley Orgéanica del Régimen Electoral General.

LOTC Ley Organica del Tribunal Constitucional.

LPJ Ley de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona.
LRJAP Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas.

PCE Partido Comunista de Espaifia.

PNV Partido Nacionalista Vasco.

principio de igualdad en laley Principio en virtud del cual el legislador, y, en general, los
6rganos de produccion de normas juridicas, no pueden tratar de manera diferente supuestos
que, en principio, son iguales en las caracteristicas relevantes, excepto en el caso de que
existan razones objetivas que lo justifiquen.

principio de igualdad en la aplicaciéon de la ley Principio en virtud del cual los
organos de aplicacién del derecho tienen que imponer las mismas consecuencias juridicas
a todos los casos que integren el mismo supuesto de hecho abstracto previsto en la norma
aplicable.

procedimiento preferente y sumario Garantia jurisdiccional de los derechos funda-
mentales en la via judicial ordinaria, de cardcter rdpido y especial que, como regla general,
permite la suspension cautelar del acto o la disposicion impugnado y que, en la mayoria de

ocasiones, es previa al recurso de amparo constitucional.

proceso de habeas corpus Proceso sumario que tiene como objeto poner inmediatamen-
te a disposicion judicial a toda persona detenida ilegalmente.

PSOE Partido Socialista Obrero Espafiol.

PSUC Partido Socialista Unificado de Catalufia.

recurso de amparo Procedimiento especial de caricter jurisdiccional y extraordinario que
se presenta ante el Tribunal Constitucional, previsto para proteger los derechos fundamen-
tales.

STC Sentencia del Tribunal Constitucional.

STEDH Sentencia del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos.

STS Sentencia del Tribunal Supremo.

TC Tribunal Constitucional.

TEDH Tribunal Europeo de los Derechos Humanos.

TJCE Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.

Tribunal Europeo de los Derechos Humanos Tribunal creado en virtud de la Conven-
cién Europea de los Derechos Humanos, firmada en Roma el 4 de noviembre de 1950, con el

fin de interpretar y aplicar las disposiciones de esta convencion. Tiene la sede en Estrasburgo.

UCD Unién de Centro Democratico.
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