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PRIMERO. PRESENTACION.L A ASIGNATURAY
LAS FINALIDADES ESEN  CIALES A QUE
RESPONDEN ESTOS MATE RIALES DOCENTES

1. Presentacion . Unos materiales adecuados a las
exigencias de la innovacion educativa y a la particularidad
del Derecho de los derechos fundamen tales

fiDerecho Constitucional Il 0 es una asignatura troncal y semestral que se imparte
en el tercer curso del primer ciclo del Programa de Doble Titulacién Licenciado en
Administracion y Direccién de Empresas y Licenciado en Derecho y su carga lectiva es
de 7,5 créditos distribuidos en 6 créditos tedricos y 1,5 créditos practicos créditos
europeos o0 ECTS

La asignatura Derecho Constitucional Il proporciona al alumno uno de los
elementos fundamentales del ordenamiento constitucional y del sistema politico
espafiol: los derechos fundamentales. Estos derechos, como reza el articulo 10. 1 CEon
fundamento del orden politico y de la paz social. Los derechos fundamentales no sélo
son derechos subijetivos, sino principios inspiradores de todo el ordenamiento juridico.
De ahi que el interés para el alumnoseatransversal en tanto en cuanto su proteccion
juridica tiene lugar en cualquier ambito. Mas alla del marco teérico hay que destacar la
importancia de la dimensién practica de esta asignatura, al igual que la dimensién
axioldgica y politica de los derechos fundamentales que trasciende lo propiamente
juridico.

1.1.EL ALUMNO DEBE HABITU ARSE A TRABAJAR CONMATERIALES
NORMATIVOS Y JURISPRUDENCIALES, SI BIEN, SELECCIONADOS Y
PREPARADOS

El autor de estos materiales parte de una preocupacion: el alumno de Derecho no
siempre tiene el habito de trabajar directamente las fuentes del Derecho, de modo que
concluye sus estudios sin desarrollar la capacidad de leer e interpretar las hormas y, con
especial significacion en nuestra disciplina, la jurisprudencia. Como respuesta a dicha
preocupacion y en adecuacion a lo que considera la innovaciéon educativalos siguientes
materiales constan, esencialmente, de extractos normativos y jurisprudenciales, sin
perjuicio de que en diversas ocasionesson de elaboracion propia mismos preparada
para la mejor comprension del alumno.

De entre los contenidos, y ce elaboracion propia, quiero destacar la importancia
que concedoal a APropuesta de resoluci-n de ssupuestos
fpasohia seguiro, que luego se coment a.

Ahora bien, he de advertir que en modo alguno se propugna, ni estos son los
materials de una ensefianza basada en casos o problemasNo se discute ahora la
conveniencia de este sistema mas propio del &mbito anglogjon y respecto del cual
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considero que es precisa un bagaje previo del formador y del alumno. No es el sistema
de estudio y resolucion de casos y de problemas el que aqui se sigue, sino que estos
materiales pretenden serlo de una ensefianza que obliga al almno a captar cémo los
operadores juridicos que son el legislador y, en especial, el Tribunal Constitucional
manejan los conceptos, reglas y principios y los plasman en la realidad. Sin necesidad
de acudir a un manual al uso, el alumno va a seguir con fadidad a través del manejo de
los materiales normativos y jurisprudenciales |as categorias generales,ds conceptos de
los derechos, asi como las cuestiones de su titularidad, alcance, limites y garantias.

No se brinda al alumno unos materialesen bruto, todo lo contrario. El alumno no
podria sin formacién previa alcanzar la comprension necesaria de los mismos. Para
hacerlo, en primer lugar es necesario que lea dichos materiales y lo haga buscando dar
respuesta a las preguntase incitaciones a la reflexén con las que se encabeza los
mismos. Estas preguntas o advertencias son las que obligan a fijar la atencién en los
aspectos de interés. De este modo, tal y como implica el sistema de Bolonia de
innovacion educativa basado en el trabajo propio del alumno, sehace necesario un serio
trabajo previo de los materiales, encauzado y orientado a través de estos encabezados y
jalonado con los ritmos indicados por el docene. En todo caso, la plena comprensbn del
alumno se ha de alcanzar, tras su trabajo,en las sesiores presenciales En las sesiones
presenciales se lleva a cabo etlebate con el docente y el resto de loscomparieros, a
través de la ponencia de uno de los estudiantesde los materiales asignados.
Obviamente, el papel del docente ha de ser tanto del de intoduccién y ubicacion de las
materias, como, en especial, el de encauzar las participaciones tanto del ponente cuanto
de los alumnos.

1.2. LAANMERSION OEN LA PARTICULAR METODOLOGIA Y FUENTES
DEL DERECHO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES: LA HABITUACION
EN EL RAZONAMIENTO DE LO SFPASOD

Uno de | os presupuestos de |l a innovaci - -n e
aprender 0. En este sentido, una de Ilaquselobjetiyv
alumno acabe su periodo de aprendizaje sabiendo razonar erla particularidad de los
derechos fundamentales. Sin perjuicio de una metodologia general en el Derecho, si es
gue la hay, no cabe duda de que el Derecho constitucional tiene la suya propia en razon
de la particular cualidad de la norma fundamental como fuente del Derechoy la
importancia de la interpretacion constitucional . Aln es mas,hay una particular forma
de operar en el ambito del Derecho constitucional de losderechos fundamentales En
este sentido se pretende una profunda inmersiont del alumno en este particular saber
hacer. Esta especialidad se da por muchos factores, entre los que destacaanto la
especial integracion supranacional e internacional (facilitada por el articulo 10. 2° CE)
cuanto por la singularidad de las fuentes (asi, la particular eficacia directa de los
derechos y la relativizacion de la posicion del legislador) y relevancia de la
interpretacion constitucional de los derechos y la necesidad de integrar y maximizar
tanto los diversos derechos cuanto los diferentes bienes constituobnales. Todo ello lleva
a una metodologia especial, con una casi Unicgorma de razonar y argumentar.

A esta forma de operar juridicamente con los derechos fundamentales segun los
dictados del Tribunal Constitucional y el TEDH se le ha denominado fpasos

! Resulta de todo interés sobre la idea de inmersion en Derecho y el papel del Derecho
constitucional, la presentacion de PEREZ ROYO, Javier, Curso de Derecho Constitucional,
Marcial Pons, Madrid, 2003 (92 ed.).
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(WPropuesta de resoluci-n de supuestos )de der echos
Estos fpaso® a los que se hace continua referencia a lo largo de todo el curso,
encabezan los materiales, y son un punto de referencia constante a lo largo de todo el
curso en su dimensién tanto practica como teérica. De hecho, el alumno va a tener que
descubrirlos continuamente a lo largo del curso. Se tiene la seguridad de que esta
inmersion en los pasos ha de sr infructuosa desde un inicio. Asi, en la lectura inicial
desde el primer dia, habran de resultar especialmente abstractos y complejos. No
obstante, bajo la maxima de que elmovimiento se demuestra andando, se espera queal
final de la docencia el alumno manejara sobradamente en esta metodologia particular
en derechos fundamentales. Después del trabajo personal complementado con las
clases tedricas presenciales y las practicas, de la lectura y seguimiento de la resolucion
de conflictos por los tribunales, el alumno habra de sercapaz de articular una respuesta
a cualquier supuesto de la realidad por si mismos

Se ha dicho quefise hace camino al andar y Derecho al razonai(T. R. Fernandez

A. Nieto)?2 y la finalidad Ultima de quien suscribe no es otra que conseguir que los
alumnos sepan razonar en derechos fundamenales, sin perjuicio de que con esta
destreza lleguen a muy diferentes caminos y soluciones diferentesNo se pretende que
el alumno comparta las doctrinas expuestas por el docente, ni por los tribunales, ni por
la doctrina. Bajo la maxima de ensefiar a aprender, bajo el dicho orteguiano de ensefiar
para que duden de lo que se ensefia, el alumno adquiera la capacidad de resolver
problemas de derechos fundamentales bajo sus criterios y premisas. Pero con una
metodologia adecuada, que es la exigida por los triburles.

De ahi se explicaran las notables ausencias en los materiales. No se trata de hacer
un recorrido pleno por todos los derechos fundamentales, sino de habituarse al manejo
de fuentes de derechos, de reconocimeinto de problemas y de resolucion de los ramos.

Hace mas de un lustro que comencé a emplear esta metodologia y tipologia de
materiales. Antes incluso del inicio de la innovacién educativa al que aboca el llamado
proceso de Bolonia y de mi participacién en el Proyecto de innovacion vinculado a la
doble titulacién ADE -Derecho. Afio tras afio han sido modificados, perfiladas las
preguntas que los encabezan, reemplazados y actualizados los contenidos en razén de la
experiencia docente practicada. Soy consciente de las dificultades que implican para el
alumno, especialmente acostumbrado a trabajar de otra forma con el Derecho. Sin
perjuicio de dichas dificultades, sigo creyendo en el método y en los contenidos y, sobre
todo, en la capacidad y potencialidad de los alumnos para que, en alguna medida,
fidesrcaunbd el Derecho, en concreto, el Derecho de 1o

1.3. LA ESPECIAL IMPORTANCIA CONCEDIDA AL MANE JO DE
CATEGORIAS GENERALESY A LAS VIAS DE PROECCION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

Para cualquier manejo de losfipasody de resolucion de problemas, debe insistirse
también en la importancia esencial de un buen manejo de las diversas categorias
conceptuales, la especialidad de las fuentes normativas de los derechos, asi como el
correcto conocimiento y manejo de las garantias (normativas procesales y no
procesales) de los derechos.

2 NIETO, Alejandro y FERNANDEZ, Tomas Ramén, El Derecho y el revés. Didlogo
epistolar sobre leyes, abogados y jueces Ariel, Barcelona, 1998.
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En este punto, en el programa y contenidos del curso se observa cémo constituyen
el inicio del curso la introduccion a las nociones basicas, las garantias normativas y el
sistema de fuentes, asi como las garatias procesales y no procesales. Sin una correcta
aprehensién de estos contenidos, el resto del curso se dificulta sobremanera. Ello no
obsta para que su verdadera comprension se dé con el paulatino analisis de los casos
jurisprudenciales y las normas analizadas.

De entre las categorias y conceptos de necesario manejo, cabe destacar: la nocion
de la dimension objetiva y subjetiva de los derechos, tipologia y naturaleza de los
derechos, contenido normal y facultades de los derechos (delimitacion de los misme),
contenido esencial del derecho, garantias institucionales. Eficacia de los derechos en el
ambito publico y privado. Relaciones de especial sujecién. Titularidad de los derechos y
capacidad real para su ejercicio. Requisitos formales y materialesde los limites a los
derechos, especial atencion de la proporcionalidad asi como del tratamiento particular
del principio y derecho de igualdad.

Es otro objetivo fundamental del curso captar la particularidad de las fuentes y
tratamiento de las normas reguladoras de derechos fundamentales, con especial
significacion de la eficacia directa del texto constitucional, la interpretaciéon acorde a los
tratados internacionales, el valor subsidiado de la ley y, por supuesto de otras normas
infralegales, las diversas formas de regular los derechos (regulacion del ejercicio,
desarrollo, afectacion, etc.) y los derechos en el sistema de fuentes, etcson cuestiones
en las que se insiste especialmente al inicio del curso.

Del mismo modo, sobre la clasica idea de que un derech vale lo que valen sus
garantias, este curso dota de especial interés a las garantias normativas, procesales y no
procesales de los derechos. De nada sirve ser capaz de concluir que una intervencion en
un derecho es inconstitucional si luego no se sabe g& puede hacerse para remediar la
situacion. En este punto, la fundamentalidad de los derechos lleva a la singularidad de
sus garantias, que debe ser conocida por el operador juridico.

1.4. LINEAS GENERALES DEESTOSCONTENIDOS Y ESPECIA.
REFERENCIA A SUSLAGUNAS

Sobre la base de las anteriores pretensiones, se han articulado unos contenidos
docentesque se estudian y se explican en el siguiente orden:

e Propuesta de resolucion de supuestos de derechos fundamentales:
fipasos 0 (eaplicecddq inidiaty sucesiva a lo largo de todo el curso).

¢ Fuentes y garantias normativas de los derechos fundamentales
e Ambitos particulares de eficacia de los derechos

o Titularidad de los derechos fundamentales

e Garantias jurisdiccionales de derechos fundamentales
e Derechos del aticulo 15

e Los derechos del articulo 18

e Libertades informativas

e Otras libertades publicas

e Derecho a la educacion y libertades de la ensefianza
e Libertad personal y de circulacion

e Garantias de los articulos 24 y 25

20
Derecho Constitucional |

Lorenzo Cotino Huesc
Curso 20022010

VNIVERSITATH DVALENCIA
OpenCourseWare



e Igualdad
e Principios rectores y su proteccion como derechos fundamentales

El orden de seguimiento va de lo general a lo particular, de los conceptos y
categorias generales a las garantias normativas y procedimentales, para luego dar el
salto a los derechos en particular. Es posible que resulte llam#vo el tratamiento final de
la igualdad, a diferencia de su orden constitucional y de la mayoria de los manuales al
uso. Este tratamiento postreso parte de la idea de la complejidad de la igualdad, que
quizé solo sea captada por el alumnounavez manejeledn | os fApasosd general es
derechos fundamentales. De hecho, es al final de todas las sesiones cuando se vuelve a
los pasos generales, unavez observado el seguimiento de estos a lo largo de todos los
materiales y realizadas todas las practicas, es cando procede una recapitulacion de los
mismos pudiendo aspirar a una eficaz comprension por los alumnos.

Cabe indicar, por ultimo, que se incluyen las practicas que se realizan a lo largo
del curso, asi como las preguntas orientativas que forman parte dda evaluacion final de
la asignatura. Unos y otros son elementos excelentes para lauto evaluacion del curso
por el alumno. Asimismo, se incorpora una Bibliografia y recursos seleccionados, con el
animo de orientar a un acceso al conocimiento mas completo

Resta, finalmente, hacer obligada referencia al caracter limitado de los
contenidos del curso. Estos materiales pueden resultar particularmente llamativos por
sus ausencias.Relatar las lagunasseria algo casi interminable: historia de los derechos,
fundamentacion, Derecho comparado, garantias no jurisdiccionales como los
Ombudsmen, agencias especiales, Administracion electoral, suspension de los derechos
y garantias al respecto.De igual modo, cualquiera podra echar de menos muchisimos
aspectos de cada drecho, asi como algunos derechos obviados total o casi por completo
(articulos 23, 24, 28, 29, etc.). Tales ausencias son ciertamente injustificables. Valgd si
cabe- manifestar el afan de pretender un conocimiento mas intenso en los aspectos que
se consderan mas importantes para una formacion eficaz y actual del jurista, asi como
el relativo consuelo de que algunas de estas carencias habrian de ser colmadas por otras
disciplinas, como pueda serlo el Derecho procesal los conocimientos de Derecho
constitucional previos o formaciones méas especificas que pueda emprender el alumno.
En todo caso, como se ha dicho, Afensefando a apre
de estar en condiciones de percibir los problemas, seleccionar la informacién y generar
conocimiento y soluciones al respecto, merced al conocimiento de las fuentes, su
manejo y | os fipasoso0o de r esotaaremunmeskbelade onf |l i ct os.
optimismo y excesiva confianza.

2. Objetivos generales : capacidades, destrezas y
habilidades a adquirir por el alumno

2. 1.OBJETIVOS Y CAPACIDADES A DESARROLLAR

Desarrollo de la capacidad del estudiante para

V Conocer y manejar la terminologia y vocabulario juridico-politico especifico de la
asignatura asi como técnicejuridico
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V Captar las interacciones de los derechos fundamentales desde el punto de vista
juridico con la realidad politica y social. Especial importancia de un tratamiento
juridico de la realidad y aplicaciéon de las normas de derechos, asi como de los
valores e ideologias que laten tas los mismos y su propia comprensién social.

V  Adquirir una vision de conjunto de la trascendencia juridica de los derechos y
libertades para el sistema de fuentes, asi como la articulacion del reconocimiento
constitucional y el desarrollo legislativo con la regulacion internacional y
supranacional, con especial énfasis en el Derecho europeo de los derechos
fundamentales.

V  Adquirir la capacidad de analisis, valoracion y resolucidn de supuestos concretos
a partir de los estandares generales de resolucion de adflictos de derechos
fundamentales. Saber aplicar la metodologia especifica juridica con los derechos
fundamentales (a través de losfpasos)

V  Adquirir la capacidad de acceder a los materiales juridicos de relevancia para los
derechos fundamentales y discenir su alcance y significacion. Especial atencion
a la eficacia directa de los derechos y el singular papel de la ley como regulador
del ejercicio de los derechos (art. 53 CE)y desarrollo de los mismos (art. 81 CE).

V Adquirir una especial habilidad en el manejo, lectura y evaluacién de la
legislacion y, en especial de lajurisprudencia constitucional iy ordinaria-, de
especial trascendencia en el &mbito de los derechos fundamentales y las
particulares categorias juridicas e interpretativas que se dan en esi parcela.

V Analizar criticamente el entorno sociopolitico con las herramientas conceptuales
gue proporciona el Derecho Constitucional especialmente desde los derechos
fundamentales.

V Desarrollar la capacidad de sintesis de los grandes bloques de contenidosle la
asignatura y de la informaciéon y conocimientos de diferentes naturalezas
(normativa y jurisprudencia, doctrina, otra documentacion, noticias de realidad,
etc.).

2.2.DESTREZAS

Al final del curso el alumno debera de ser capaz de:

V Manejar procedimientos y métodos basicos en el dominio de la asignatura y
en el ejercicio de su aplicacion practica.

V Manejar con propiedad los conceptos fundamentales de la Teoria de la
Constitucion y la teoria general de los derechos fundamentales, especialmente
las categoiias juridicas y conceptos del ambito de los derechos asi como las
pautas interpretativas manejadas por los tribunales.

V Especial habilidad para la argumentacion propia y particular en la materia,
con especial atencién del principio de proporcionalidad.

V Comprender el sentido normativo de los derechos fundamentales y sus
implicaciones sobre el sistema de fuentes, teniendo en cuenta el especial lugar
de los textos internacionales y supranacionales.

V Entender la dinamica de la interpretacién de los derechos fundamentales
desde tribunal constitucional, tribunales ordinarios.

V Entender la dinamica de la interpretacién de los derechos fundamentales
desde el los textos y 6rganos supranacionales y los nacionales.
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V Conocer y reconocer ante casos practicos con profundidados mecanismos de
garantia de los derechos fundamentales y las vias practicas de su defensa.

V Ser capaz de redactar textos juridicos como demandas, recursos, resoluciones
administrativas, sentencias, informes con suficiencia formal (citas
normativas, juris prudenciales, doctrinales, etc.).

V Captar la importancia juridica y metajuridica de la dignidad y de los derechos
que le son inherentes.

2. 3. HABILIDADES SOCIALES

V Capacidad para identificar las fuentes del Derecho aplicables a cualquier
problema de derechos fundamentales y el papel y alcance que cabe atribuirse
a las mismas.

V Capacidad para comprender cualquier texto juridico (legislacion v,
especialmente jurisprudencia) asi como para expresarse correctamente por
escrito y oralmente utilizando con exactitud los conceptos y la terminologia
juridica basica.
V Habilidad para argumentar con criterios juridico -racionales para dar
solucién a los conflictos politicos y sociales de derechos fundamentales,
especialmente a partir del habito del seguimiento en clase dejurisprudencia
seleccionaday apl i caci -n del m®t odo de .resol uci -n

V Habilidad para considerar las garantias posibles para cada caso concreto de
derechos fundamentales, tanto desde el punto de vista de las garantias
normativas, jurisdi ccionales cuanto no jurisdiccionales. Conocimiento de
procedimientos especiales en el ambito de los derechos fundamentales.

V Habito de estudio analitico y comprensivo.

3. Metodologia del curso

El desarrollo de la asignatura se estructura enveintitrés sesiones de teoria de
hora y media, dos y mediaa la semanaen un semestre docente

La exposicion se realizara bajo la guia y conducciéon del docente, a través de la
exposicion por los propios alumnos del material, a tr av ®s .Estodopasmenci as o
buena parte del curso estara centrada en el trabajo directo de materiales
jurisprudenciales y legislativos, disponibles previamente, con preguntas concretas para
fijar la atencidon. Se corresponsabilizard a varios alumnos en cada sesion para la
exposicion de los materiales asignados para cada una de ellaspor medio de la
asignacion de ponencias

Asimismo, la docencia tedrica se complementa con seis sesiones practicas.

Una sesioén practica de hora y media cada quince dias (el grupo se divide a estos
efectos en dos sibgrupos de practicas que tienen clase practica por semanas alternas)
durante el semestre En estas sesiones, los estudianteshabran preparado el caso
previamente. Tras el planteamiento del supuesto y sus elementos clavedeberan debatir
entre siy con eldocente el caso sobre el eje que implica el seguimiento y aplicacién de
| os i pDe dexlsoplas actividades practicas habran de ser un Gtil medio para la
comprensi -n y debate del m®t odo de resoluci-n de
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SEGUNDO. PROPUES TA DE RESOLUCION DE
SUPUESTOS DE DERECHO S FUNDAMENTALES:
APASOS0O A SEGUI R

1. Introduccién

1.1.LA IMPORTANCIA DEL ME TODO Y NECESARIAS AD/VERTENCIAS
PARA SU SEGUIMIENTO

Como se ha expuesto en la Presentacion, estoasos), a los que se hara continua
referencia a lo largo del curso, son absolutamente esenciales, en tanto reflejan singular
metodologia y forma de razonar en materia de derechos fundamentales. Constituyen
tanto una guia de cémo abordar un problema practico de derechos, cuanto la pauta de
comprension y de analisis de cualquier sentencia o incluso de cualquier norma que
regula los mismos.

Resulta imprescindible una lectura y reflexion al principio del curso, que sin duda
sera dificil para el alumno. No obstante, la referencia a estosfpasos se va a repetir
continuamente y pasaran a ser una forma natural de comprension de la asignatura y de
sus materiales.

Estos fpasos conllevan el juicio de si una intervencidn o limite en un derecho es o
no una vulneracién inconstitucional del mismo. Se trata de un test de la admisibilidad
constitucional de los limites a los derechos. No todo limite o restriccién a un derecho
son inconstitucionales, como tampoco todo trato diferenciado es una discriminacion.

Debe sefialarse al alumno, que pese a que estdpasos se derivan claramente de
la jurisprudencia europea y espafiola, es bien cierto que los mismos tribunales no hacen
bien sus fAdeberesd y es excepcional seguir una f
fpaso tedricamente exigidos. Cuanto menos, noO se aprecia gpresamente su
seguimiento en su razonamiento y motivacion. Que ellos no lo hagan no excusa que el
futuro operador juridico deba conocerlos y aplicarlos en lo posible y, sobre todo,
estructurar su pensamiento y método conforme a los mismos.

Quiza, y casi ®mo excepcion, el seguimiento de laSentencia 37/1998 (incluida
respecto del derecho de reunion) sea un ejemplo aceptable, aunque no completo del
seguimiento de | os pasos por el Tri bunal. Su lect
ser util al lector.

Esta metodologia debe aplicarse a todos los derechos fundamentales, si bien,
pueden darse particularidades respecto de algunos:

- hay que tener en cuenta la particularidad de la ponderacion de derechos
fundamentales,

- asi como la concreta especialidad del tatamiento de las libertades de expresién e
informacién.
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- La igualdad se sigue al final del curso, por su dificultad. La misma tiene unas
pautas de tratamiento algo diferentes, sin perjuicio de amplios paralelismos con los
fipasosdgenerales.

- A falta de una clara doctrina, hay que tener en cuenta la singularidad de
derechos prestacionales fundamentales, como la educacion.

- El derecho a no sufrir torturas, tratos inhumanos o degradantes sélo queda
sometido al analisis de si se ha intervenido o no, pueto que de ser asi, la intervencién
ya es inconstitucional puesto que no cabe limite alguno al mismo. (En puridad, nunca
cabe analizarlasi la injerencia concreta es 0 no admisible constitucionalmente, puesto
gue si hay injerencia, es inconstitucional. Esto sélo pasa con este derecho, no con otros).

Todos los fpasosd son determinantes para un buen analisis de derechos. Se trata
de un test de constitucionalidad gumsoss: -1 o se
Estos fpaso® son progresivos, por lo que si elanalisis del anterior se hace mal, lo
posterior también lo estara (correcta fijacion de la-s intervencion-es a analizar,
determinacién de los derechos afectados en cada intervencion, determinacion de las
finalidad -es que en su caso justifican la intervertion y necesariedad de la misma en una
sociedad democréatica, analisis de la proporcionalidad de la intervencién, etc.).

Asi pues, en la teoria, si no se supera uno de loSpasos, se concluye la
inconstitucionalidad y concluiria el examen. No obstante, el alumno debe intentar
completar siempre todos los fpasosd, aunque hubiera concluido previamente la
inconstitucionalidad de la medida. Lo ha de hacer para la hipotesis de que su

argumentaci -n no convenciera al j uzgidedaor f i nal
gue la medida es inconstitucional por no superar el examen anterior, para el caso de que
no se considerase as?2, procedo a analizar si o

Las intervenciones a los derechos son inconstitucionales si no superan el adlisis
de los fpasos. Todo limite en un derecho no es por si inconstitucional, sélo si no supera
el test de su legitimidad constitucional. Estos fippasos ya encierran la premisa de que
todas las intervenciones han de ser las minimas posibles, bajo presundn de su
inconstitucionalidad. Hay que evitar un error muy habitual, considerar que hay que
seqguir los fpaso para concluir necesariamente la inconstitucionalidad del limite, bajo
la equivocada idea de que lo politicamente correcto es afirmar tal inconsttucionalidad a
toda costa. No hay que olvidar que los derechos seran limitados por otros derechos o
bi enes constitucionales qgque |l a sociedad tambi
sociolégica de algunas limitaciones tipicas (seguridad nacional, seguridad publica,
orden publico, necesidades de la defensa, etc.) no deben arrastrar al jurista a posiciones
demagdgicas.

Para cualquier manejo de losfpasody de resoluciéon de problemas, debe insistirse
también en la importancia esencial de un buen manejo de lasdiversas categorias
conceptuales, la especialidad de las fuentes normativas de los derechos, asi como el
correcto conocimiento y manejo de las garantias (normativas, procesales y no
procesales) de los derechos. Después de las sesiones iniciales centradas estos temas,
sera el analisis de los materiales a lo largo del curso lo que permitirda al alumno
comprender en la practica estas cuestiones. De particular importancia para cualquier
analisis de un supuesto, sera concluir qué mecanismos reaccionales se tatria frente a
las afectaciones a derechos que se trate, puesto que de nada vale concluir una posible
inconstitucionalidad sin saber qué se puede hacer frente a la misma.
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1.2. VOCACION Y CONVENIENCA DE UN TRATAMIENTO PROPIAMENTE
JURIDICO

Es menester sefalar también que se trata de una argumentacion juridica que debe
hacerse con pretension y mentalidad juridicas. Ello no supone desechar la importancia
de los valores, ideologias, preferencias politicas, econdmicas, religiosas, etc. La
pretension juridica tampoco implica descuidar la realidad social circundante que
determina y mucho el Derecho y su aplicacion practica. Todo ello debe hacerse valer, en
su caso, pero siempre en el marco del argumentario juridico. Lo contrario no
corresponde a la disciplina juridica que aqui interesa.

Se trata, sobre todo, de una disposicion intelectual. Buen ejemplo de ello puede
ser la Sentencia 53/985, de 18 de mayo sobre el aborto. En su FJ 1°, el Tribunal
Constitucional afirmaba:

nEI Tri bunal no puede tamecomosunadde las Eleas r en cuen
subyacentes a su razonamiento, la peculiaridad de la relacién entre la madre y el
nasciturus a la que antes hemos hecho mencién; pero ha de hacer abstraccién de todo
elemento o patrén de enjuiciamiento que no sea el estrictamentejuridico, ya que otra
cosa seria contradictoria con la imparcialidad y objetividad de juicio inherente a la
funcién jurisdiccional, que no puede atenerse a criterios y pautas, incluidas las propias
convicciones, ajenos a | os del an8lisis jur2dico.

Se requere a todos los alumnos, como al profesor mismo, una disposicion
intelectual juridica; para hablar de politica, valores, sociologia, hay otros foros,
posiblemente mucho mas interesantes, pero no en la formacion del jurista que aqui
corresponde. En este pwuto, se parte de la conviccién de que el Derecho es la via mas
eficaz para la resoluciéon de problemas de derechos fundamentales y de los conflictos
morales, politicos, sociales y econdémicos que hay detras, y lo es por su vocacion juridica.
Por ello el curso no pretende ninguna discusién politica, socioldgica, econémica, etc.
sino de resolucion juridica de problemas de derechos fundamentales.

Lo anterior no implica el desconocimiento de la realidad y valores que hay detras
y su adecuado tratamiento juridico. De hecho éste es un reto de una capacidad a
adquirir por el jurista: aprehender juridicamente la realidad y los valores, ideologias,

et c. En este punt o, pueden anunciarse diversas v?2
donde la argumentacion puede introducir este tipo de premisas y, si se me permite,
Ajuridificarl aso. Me permito apuntar al gunas At c
necesidad para una sociedad democratica en términos del TEDH, o de la razonabilidad
de la intervencién en el derecho analizada, sobre labaseddicr i t eri os o juicios d

gener al ment esomparanetroa doods iitroducir premisas axioldgicas o de la
realidad. Asimismo, el juicio de la existencia de una causa objetiva y necesaria para
imponer el limite, o el test de la proporcionalidad permiten introducir importantes
datos de la realidad. De igual modo, las opciones politicas, de valores, etc. tienen
también entrada en el criterio de necesidad-alternatividad, asi como Ila
proporcionalidad en sentido estricto, puesto que supone la ponderacion de intereses y
bienes en juego y el dafio producido al derecho.

1.3. RESUMEN DE LOS fPASODE RESOLUCION DE SURJESTOS DE
DERECHOS FUNDAMENTALES

AfPasos0 generales a seguir
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Primero. La determinacién del objeto de andlisis: context ualizacion, determinacion de
injerencias, sujetos y derechos afectados

A) Aproximacion general al supuesto desde los sujetos intervinentes
a. 1. Sujetos que sufren la intervencion de sus derechos
a. 2. Sujetos que causan la restriccion del derecho
B) Identificacion o reconocimiento de la injerencia o injerencias y su naturaleza

C) Determinacion del derecho o derechos afectados respecto de cada intervencién a
analizar y |l a naturaleza de ®stos (incluye su |

c. 1. Relevancia del supuesto respectdel derecho afectado

c. 2. Concrecion del derecho afectado mediante su delimitacion y su localizacion
constitucional

c. 3. Concrecion, en su caso, de la facultad afectada del derecho determinado
c. 4. El excepcional caso del derecho a no sufrir torturas

c. 5. Situaciones de conexidad de ciertas aspiraciones y derechos no
fundamentales con el contenido de un derecho fundamental

c. 6. Situaciones de concurrencia de derechos afectados y criterio de
especialidad

Segundo. Juicio de admisibilidad constitucional de la injerencia

A) La restriccion concreta ha de venir establecida o tener base en una norma de rango
legal
B) Justificacion constitucional, objetiva y razonable, necesaria en una sociedad
democratica

b. 1. Fijacion de la razon o razones de ser reales da medida restrictiva

b. 2. Larazén de ser de la restriccion debe vincularse a una finalidad legitima
localizable en la Constitucion

b. 3. Justificaci-n fiobjetivaod, fAnecesidado
medida. Conexién real de la razén de sede la restriccion con la finalidad
constitucional esgrimida

b. 4. Razonabilidad de |l a restricci-n y adm
democr 8ticado

C) El test de la proporcionalidad, su variable intensidad y la exigencia de su expresion
en la motivacion de la medida restrictiva

(9]

. 1. Test de proporcionalidad
c. 2. Adecuacion, idoneidad o congruencia

c. 3. Necesidad o indispensabilidad (alternatividad)

c. 4. Ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto

c. 5. La intensidad del andlisis y su explicitaciébnsegun el origen y naturaleza de
la medida restrictiva y en razén del derecho de que se trate

E) El requisito final, limite de los limites: ¢ se respeta el contenido esencial?

La ponderacién en el supuesto especial de la colisién entre derechos
fundamenta les
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APasoso0 espec2ficos en |l os conflictos de | iber

1. Delimitacién de si nos encontramos o no ante el ejercicio de las libertades
informativas.

2. Pardmetros a seguir en la ponderacion
A) La relevancia e interés publico de lo informado o expresado
B) Relevancia desde el punto de vista subjetivo: el personaje publico
C) El contexto

D) La necesariedad de la expresion empleada para su finalidad y su contribucién
para la formacién de la opinién publica libre

APasos0 espec?f inebdsrecho dsigugldad: eljuiciode
igualdad

1. Aproximacion general al supuesto y los datos que revela
A) ¢ Estamos ante una discriminacion de las prohibidas o una accion positiva?

B) Los sujetos implicados en el trato diferenciado desde la perspectivade quienes
sufren el trato diferenciado y la naturaleza del sujeto que origina el trato diferenciado
(sujetos privados, publicos, terrenos intermedios)

C) EI medio por el que se establece el trato jur?z2
y en los actosde aplicacién de normas

2. Fijacién y admisién concreta del objeto de analisis
A) Expresion concreta de los términos de comparacion
B) Comprobacion de la idoneidad y homogeneidad de los términos de comparacion

C) Tened en cuenta supuestos excluidos igualad no es fuera de la ley y la igualdad no
incluye un derecho a ser tratado de forma diferente, en teoria

3. Analisis de si el trato diferenciado es discriminatorio: el juicio de igualdad

4 . Especificidades en | aglasfidcrimimacionenindirec@s ones o0 posi
0 encubiertas
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2. M®t odo gener al , Apasoso a s

2.1.LA DETERMINACION DEL OBJETO DE ANALISIS:
CONTEXTUALIZACION , DETERMINACION DE INJ ERENCIAS, SUJETOS Y
DERECHOS AFECTADOS

A) Aproximacion general al supuesto desde los
sujetos in tervinentes

Desde un inicio, no hay que obviar detalles y observar el contexto y sujetos del
supuesto, puesto que ellos nos pueden determinar el contexto juridico aplicable, las
categorias juridicas tipicas en el a&mbito de derechos fundamentales, etcEs hien dutil
observar la naturaleza de los sujetos intervinentes en el caso, ya se trate de quienes ven
afectados sus derechos cuanto quienes, son causantes de tal restriccion o intervencion
en los derechos. Y es que, merced a dicha observacion partiremos deategorias
conceptuales como la eficacia de los derechos entre particulares, relaciones de especial
sujecioén, singularidades de titularidad o capacidad y alcance para algunos sujetos, etc.
Se trata de elementos que condicionan el analisis posterior.

a. 1. Sujetos que sufren la intervencion de sus derechos

Desde la perspectiva de quienes sufren la afectacion de derechos, fijese la
atencion a la concurrencia desujetos especiales, entre otros:

- menores, extranjeros, personas juridicas, respecto de los cualesener en cuenta
cuestiones sobre titularidad y alcance de derechos o0 en su caso capacidad de ejercicio de
los mismos.

- Si el sujeto al que se afecta el derecho es una persona juridico publicay en
concreto de qué tipo- téngase en cuenta la particular dficultad de reconocer la
titularidad de derechos a personas juridico publicas.

- Si el sujeto afectado tiene una especial vinculacion con la administracion;
funcionarios civiles, policiales militares, presos, alumnos de centros publicos,
internados de diversos tipos, se trata de las tradicionalmente calificadas relaciones de
especial sujecion, factor que puede merecer especiales cautelas en su tratamiento
juridico.

- Obsérvese en su caso la participacion de colectivos tradicionalmente
discriminados (mujer es, homosexuales, razas, etc.), puesto qué ademas de otros
derechos es bien facil que la cuestion quede absorbida por el articulo 14 CE asi como
categorias como la discriminacion indirecta.

- Téngase en cuenta que determinados sujetos quedan muy vinculads a derechos
fundamentales y serd muy posible la afectacioni cuanto menos- de tales derechos
(partidos politicos y asociacionesi art. 22, sindicatos T art. 28-, profesores’i art. 20. 1.
c), centros educativos, alumnos o sus padres (art. 27), etc.).

- En ocasiones, el afectado en su derecho esta inmerso en una organizacion
privada (empresa, colegio privado, etc.) que condicione y mucho el estatus real y
objetivo del sujeto, en estos supuestos, cabrd tener en cuenta una posible relacion
Adi agonal 0 ,cmoadatingacidn sessefiala.

a. 2. Sujetos que causan la restriccion del derecho
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Del otro lado, hay que observar la naturaleza de los sujetos que causan la
restriccion del derecho. La vinculacion de los derechos a los poderes publicos se hace en
teoria mas nitida que respecto a las personas privadas. La distincion basica inicial es si
se trata de poder publico o personas privadas.

-Dada | a Ahuzda del Derecho administrativoo, de
posibilidades de formas privadas para poderes publicos.

- También respecto de las personas privadas, el factor de la naturaleza de sus
recursos econdémicos puede ser determinante para sefialar la vinculacién mas o menos
intensa a unos derechos en la relacion de que se trate (ejemplo, empresas o futaciones
de capital mas o menos publico, empresas privadas 0 asociaciones o sindicatos
subvencionadas, etc.).

- En el @mbito de las personas privadas, ademas del factor econdémico, puede ser
muy relevante el tamafio o importancia de la organizacion con respeto del individuo
afectado. En este sentido, varia la situacion de tratarse de una empresa comé&l Corte
Inglés que si se trata de la panaderia de la esquina. Las grandes organizaciones acercan
su tratamiento y eficacia de derechos a los poderes publicos.

B) Identificacion o reconocimiento de la injerencia
o injerencias

La Aintervenci-no0o o Ainjerenciaod (Alimitaci - -no
sobre un derecho fundamental es aquella acciéni u omision- realizada por un sujeto
pasivo (publico o privado) del derecho y que afecta negativa y significativamente a una o
mas de las facultades que integran su contenido. Suelen consistir en dificultades para el
ejercicio del derecho, prohibiciones o reacciones o castigos por su ejercicio y esto se
instrument a a través de muy variadas formas: hechos de la realidad con consecuencias
juridicas, actos juridicos publicos o privados, normas, etc.

El concepto de intervencion es esencialmente relacional, ya que se encuentra
siempre en directa dependencia de lo que @ cada caso se entienda por contenido del
derecho al gue | a intervenci-n se dirige. Por el
siguiente (derechos en juego), intelectualmente se operan al mismo tiempo. Por
ejemplo, si consideramos que una carga poli¢al en una manifestacién es una injerencia
es porque tenemos en mente tanto el derecho de manifestacién cuanto la integridad
fisica.

Advertencia de un error muy habitual . En este fipasod se trata de
i ntervenci - -n o i nj e rcenstitugioaal, gpataaleteinpnareldljgiods er i n
nuestro ans8lisis, seguir | os fApasosod y juzgar si

de indicar sélo lo que si es inconstitucional y porqué, eso es ya el final del juicio de
admisibilidad que s6lo estamos ahora iniciando. Deben fijarse las intromisiones incluso
aunque se vaya a concluir que si que es admisible tal intromisién. Obviamente, esto
seria empezar por el final, justo de lo que no se trata. Aqui no hay que dar argumento
alguno que deba hacerse lueg.

Es muy posible que en un supuesto haya diversas injerencias a analizar y que cada
una afecte a mas de un derecho. También es posible que s6lo haya una injerencia o que
la injerencia sélo afecte a un derecho. Hay que identificar la injerencia o injerendas en
cada supuesto, reconocer su naturaleza y relevancia, dotarle de autonomia para el
andlisis si es el caso.

Otro error muy tipico suele ser no discernir en un mismo supuesto diversas
injerencias que deben ser analizadas separadamente y pueden merecer un juicio de
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constitucionalidad diferente . Los casos suelen reunir diversas accione$ u omisiones-
potencialmente intromisivas que se hacen depender de los datos mismos. Si la policia
hace un diligencia de identificacion a un sospechoso, lo lleva a las depndencias
policiales, le da una paliza, le deja morir, etc. Tenemos varias injerencias a analizar
separadamente y es muy facil que varias injerencias sean admisibles (diligencias de
identificacion, acompafiamiento a dependencias) y otras no (paliza, muerte). La
cuestion reside en dotar de autonomia a cada hecho, acto o norma que afecte a derechos
bajo la hipétesis de que pueda merecer un juicio final de admisibilidad o no diferente.
La mejor préactica reside en poder formular la pregunta de forma independiente para
cada injerencia(@Es admi si bl e constitucional men}e | a i
y a la vez, pensar si seria posible que esa intromision fuera o no constitucional de forma
separada a las otras.

Es primordial reconocer la naturaleza juridica de la-s intervencion-es Si es un
hecho, un acto o una actuacién administrativa, si se trata de una omision, si se trata de
una resolucion judicial o una actuacién de tipo normativo (en este caso, hay que
determinar su naturaleza, fuerza y alcance, en espedl desde la perspectiva especial de
las fuentes de los derecho). Si la intromision tiene procedencia privada también hay que
caracterizar el acto de naturaleza privada segun origen, medio, etc.

Es también importante tener claro si la vulneracion procede en si del hecho, del
acto, de la resolucion judicial o administrativa 0 mas bien de la norma que, en su caso,
le da cobertura. No siempre es sencillo deslindar los planos y la clave suele residir en
dotar de autonomia a los factores para ver si la injerenca podria ser constitucional o no
separadamente. (Ej.: un juez o la administracion aplica un reglamento que trae causa de
una ley: la inconstitucionalidad bien puede derivar sélo de la concreta aplicacion-
interpretacion por el juez o la Administracién, sien do la ley y el reglamento admisibles,
puede ser que la aplicacibn normativa sea impecable, pero el reglamento sea
insostenible constitucionalmente, pese a que la ley si que sea constitucional, etc.).
Recuerde que esto sera también muy importante para deteminar las vias de defensa
ante la intervencion, que siempre hay que sefialar al final. No es lo mismo residenciar la
inconstitucionalidad en una ley, en una norma general o en la interpretacion y
aplicacion de éstas.

Finalmente, si en el supuesto concurrendiversos sujetos afectados aclare en cada
caso la injerencia respecto de qué posicion subjetiva. Ello es necesario para la claridad
del analisis y puede generar errores, puesto que en razon del sujeto y de los hechos, las
injerencias a analizar pueden vairiar, coincidir respecto de algunos sujetos y no respecto
de otros.

C) Determinacion del derecho o derechos afectados
respecto de cada intervencion a analizar y la
naturaleza de ®stos (incluye su

Como se ha sefalado, el reconocimiento detlerecho o derechos afectados se hace
mental e implicitamente al tiempo que se determina la injerencia i o injerencias- a
analizar, puesto que la injerencia se define por afectar a un derecho. Pero es necesario
descomponer estos fipalbseso para el rigor del an:

Ahora, respecto de cada una de las intervenciones a analizar de forma auténoma,
hay que determinar qué derechos y concretas facultades de los mismos estan afectados
con un minimo de relevancia para el posterior analisis. Asimismo, hay que localizar
tales derechos en la Constitucién y en el sistema de fuentes.
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Un error muy comin a evitar es partir del derecho afectado y no de la
intervencion, pues es ésta la que marca y autonomiza el analisis. Lo contrario es un
sinsentido y descompone el analisis ysus posibilidades de acierto. Si en un mismo caso
se localizan varias injerencias, es posible que en todas ellas esté afectado un derecho,
como también es posible que en unas si que se vulnere y en otras no. (Ej.: a una
asociacion se le retiran sus cartels para una manifestacion y las subvenciones que tenia
concedidas). Descomponga el andlisis en las injerencias que se desprendan de los
hechos, si luego coinciden argumentos y tratamiento juridico, remitase a lo expuesto en
cada caso.

c. 1. Relevancia del supuesto respecto del derecho
afectado

Cabe tener en cuenta elcriterio de relevancia . Al momento de determinar las
intervenciones en derechos (dificultades, prohibiciones o reacciones o castigos), hay que
descartar aquellas que sean nimias, insignificancas o minucias que no tengan la
entidad suficiente con relacion al derecho o derechos fundamentales afectados. Esto es,
se trata de relevancia respecto al derecho fundamental, no respecto de cualesquiera
intereses legitimos de la persona u otros derechos ndundamentales. Este es un juicio
de lo razonable para excluir lo que no son verdaderas incisiones en el contenido de un
derecho del sujeto. Los criterios pueden ser de todo tipo sin ninguna regla fija:
intensidad del dafio inflingido, desde cualquier perspectiva, incluso econdmica o desde
una percepcién social, cantidad de afectados real o potencial, lesion en las finalidades
gue tiene el reconocimiento de un derecho, importancia por constituir un posible
precedente o puerta abierta hacia el futuro, etc. Este juicio de relevancia no es el
recientemente instaurado para la admision de recursos de amparo ante el Tribunal
Constitucional3, sin perjuicio, claro est8, de que | o que
efectos, tendra en todo caso relevancia para el anléis constitucional de la restriccion
objeto de estudio.

Ante la duda sensata de si la incisién es o no relevante, habra que seguir adelante
con el an8lisis | os fipasoso.

c. 2. Concrecion del derecho afectado mediante su
delimitacion y su localizacion co nstitucional

En algunos casos la determinacion del derecho afectado es una obviedad que no
requiere ulterior comentarios (ejemplo: la policia dispara y mata -> derecho a la vida).
No obstante, en muchos casos esto no es asi y si que requiere una argumeniao de
porqué un derecho o libertad queda afectado por la intervencién que se analiza
(ejemplo: ¢ la prohibicion del botellén afecta a la libre reunion? ¢ qué derechos afecta la
imposicion de un brazalete electronico? ¢y la prohibicién del nudismo en la playa? ¢y si
el Estado no me permite velar al familiar muerto durante dos semanas segun su
religion?) Soélo se puede sefialar si hay una intervencién conocido el contenido del

3 Se trata del nuevo requisito de admision (art. 49.1 L OTC) que exige |l a justific
especi al trascendencia constitucional del recursoo y |
sefala que esta trascendencia fAse apreciar8 atendiendo
la Constitucion, para su aplicacion o para su general eficacia, y para la determinacion del
contenido y alcance de |l os derechos fundamentales. o
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mismo, delimitidndolo. En estos casos de duda de si el derecho estd o no afectado, es
necesaria la argumentacion justificativa. Esta argumentacion puede ser histérica, factica
y normativa (Derecho supranacional, comparado, etc.).

Evite errores tipicos en la localizacion del derecho afectado: el articulo 17 CE no
supone el reconocimiento de la libertad a secas como derecho fundamental, no es un
cajon de sastre para cuando no se sepa donde ubicar un ambicionado derecho. De los
valores superiores del articulo 1. 1° CE no dimanan derechos fundamentales, como
tampoco del articulo 10. 1° CE. Asimismo, recuerde que el mandato genérico de hacer
efectivos los derechos fundamentales, como parte de su dimensién objetiva, queda fuera
de la dimensién subjetiva del derecho. (Por ejemplo: pese a un mandato genérico de
hacer efectiva la libertad religiosa, asi como de garantia de la vida e integridad, no existe
un derecho subjetivo a que un testigo de Jehova disponga en la Seguridad Social de
maquinas de auto-transfusion para evitar recibir transfusiones de sangre de otras
personas).

La determinacion del derecho-s y facultad-es afectadas se hace al tiempo que se
determina donde esta reconocido el derecho en el texto constitucional Hay que sefialar
el precepto concreto. Al tiempo, especialmente en los casos en los que nos hayamos
apoyado en ellos cabe mencionara fuente secundaria: Derecho supranacional, via 10.
2° CE (mas alla del 96) textos internacionales (y su jurisprudencia), especial TEDH y
TJCE (particular importancia para igualdad). Recuérdese que la utilizaciéon de textos o
jurisprudencia internacional gue det er mi na el Aper fil exactoo
los derechos. En todo caso, es muy recomendable, cuanto menos, la cita del precepto
afectado en textos internacionales basicos (CEDH).

También puede proceder la mencibn de la jurisprudencia nacional, la
jurisprudencia constitucional puede ser determinante para afirmar si una facultad de
hacer o no hacer forma parte o0 no de un derecho fundamental de la Constitucién
(también las sentencias pueden ser objeto de interpretacion). Incluso téngase en cueta
gue los tribunales ordinarios precisan para cada caso concreto el contenido de los
derechos fundamentales, determinacién ésta que resulta necesaria no solo cuando la ley
no dé respuesta clara al conflicto planteado, sino también cuando omita toda
regulacion. Desde el punto de vista practico este criterio es muy importante.

Hay que tener especial cautela con el tratamiento de la regulacion legal . Téngase
en cuenta que el contenido del derecho esta garantizado por la Constitucion y preexiste
a la norma legal. Interpretar la Constitucion conforme a la ley es un error muy grave. El
legislador determina en muchos casos el contenido y alcance del derecho fundamental
en juego, por ell o |l a norma nacional puede se
argumentativo para confirmar que tal derecho si que esti4 afectado. Pero no debe
invertirse la piramide normativa. Eluda argumentaciones del tipo: esta afectada la
|l i bertad religiosa porque |l a |l ey que |l a regul a
argumentaciéon por razones como: un argumento mas para confirmar que la libertad
religiosa si que esta afectada lo brinda su regulacién legal, en tanto en cuanto en su
labor fijadora del contenido de esta libertad, el legislador ha entendido que la misma
protege esasitta ci - n é

Qué hacer ante las dudas de que haya un derecho fundamental afectado. Si
intuitivamente se percibe la relevancia de la intervencién para el sujeto afectado, pero
se duda al concretar el derecho fundamental en juego, la opcidon mas razonable sera si
considerar afectado el derecho fundamental respecto del que dudamos y seguir los
Afpasoso para analizar si el l 2mite est8 o0 no |
supondria eludir las garantias de los limites a los derechosque son I|-p@lafipasosao
via muy répida de sefialar que el derecho no esta afectado. (ejemplo extremo: no se
analiza un supuesto de retencién durante dias a una persona en su casa por fuerzas de
seguridad simplemente afirmando que no queda afectada la libertad personal).
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Una vez determinado el derecho afectado, al tiempo de sefalar su reconocimiento
constitucional, es mejor reflejar la naturaleza del derecho . Especialmente tenga en
cuanta dénde esta reconocido en la Constitucion a los efectos de su proteccion y
garantias. Cabetener en cuenta en especial si esta entre los del £29 o 30-38. Si en su
caso es un Aprincipio rectordo pero vinculable a
atil la distincion entre derechos de la personalidad y libertades puablicas, derechos de
prestacion, etc. puesto que puede condicionar el tratamiento juridico del supuesto.

c. 3. Concrecion, en su caso, de la facultad afectada del
derecho determinado

Pues bien, respecto de cada intervencion se sefalan los derechos afectados. Todo
derecho fundamental estd compuesto de un conjunto o haz de facultades concretas
(articuladas basicamente como situaciones o acciones inmunes a injerencias externas o
como exigencias de configuracion de organizaciones y procedimientos o de aportacion
de determinadas prestaciones) que integran su contenido. A veces el nombre del
derecho es un descriptor de este conjunto de facultades. Por ellono basta con sefalar
el derecho afectado, sino que si es posible, se ha de concretar la facultad dentro de ese
derecho afectada (ejemplo: derecho de asociacion incluye derecho de crear
asociaciones, generar los estatutos, de tener actividad asociativa, de ser miembro, no
serlo, dejar de serlo, etc.). A mayor concrecion, mayor rigor y mejor definicion del
conflicto. Piénsese que varias facltades de un derecho pueden estar afectadas y obligan
a dar un tratamiento autonomo (ejemplo, el derecho de consentimiento para
tratamiento de datos, o el derecho de rectificacion de datos, ambos son derecho de
proteccién de datos personales, pero si estarcomprometidos en un caso particular, se
ha de analizar se forma separada cada uno). Asimismo, es posible que el conflicto se dé
respecto del mismo derecho por dos sujetos diferentes (Ej.: facultad de definir los
estatutos de una asociacién y condiciones pra ser miembro, y derecho de formar parte
de una asociacion).

c. 4. El excepcional caso del derecho a no sufrir torturas

Cabe recordar de nuevo, que en el caso excepcional del derecho a no sufrir
torturas, tratos inhumanos o degradantes, el andlisis obligatoriamente termina en el
examen de si se ha afectado o no el derecho. Y es que se trata del tnico derecho respecto
del que no cabe limitacién alguna (sentencia 151/1997, de 29 de septiembre, FJ 5°). De
modo que si se afecta se lesionase estd embarazada 0 no se esta Cuestion diferente es
gue el debate argumentativo para considerar su afectacion se centre en si el trato
conferido tiene | a intensi dad suficiente par a C
degradanted y que par a eleboomesetdaiogpmducdo, laen cuent a
humillacion y los padecimientos sufridos, la finalidad degradante de quien lo impuso,
etc. (Por ejemplo, sentencia 120/1990, FJ 9°). Ahora bien, este juicio no es un juicio de
admisibilidad como el que ahora se sigue. No hay gie confundir este derecho con el
derecho a la integridad fisica y psiquica, si sometible a limites.

Como se dira, algo semejante sucede cuando se dilucida si una expresion
proferida es o no Ainsultoo, en tanto en cuanto
expresion.
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c. 5. Situaciones de conexidad de ciertas aspiraciones y
derechos no fundamentales con el contenido de un
derecho fundamental

Otro factor importante puede ser la conexidad. Es posible que la situacion del
sujeto afecte a un interés legitimo o cerecho constitucional, como podria ser un derecho
social, pero no un derecho fundamental, por lo que no habria que seguir el andlisis. Sin
embargo, puede darse una conexidad con un derecho si fundamental (ejemplo, una
prestacién sanitaria de urgencia puedevincularse al derecho a la integridad fisica; una
aspiracion medioambiental puede ser ubicable en el derecho a la intimidad, una
solicitud de informacién a la Administracién podria caber en el derecho de recibir
informacion, etc.). Si se demuestra dicha mnexidad, se prosigue el analisis, ya cefiido al
derecho fundamental en cuestion.

c. 6. Situaciones de concurrencia de derechos afectados
y criterio de especialidad

Seguln se ha sefalado, es bien posible que la injerencia a analizar afecte a uno o a
varios derechos del mismo sujeto, o a varias facultades dentro de un mismo derecho. Se
trata de una concurrencia de derechos en la misma posicion subjetiva. (Ej.: carga
policial en una manifestacion, afecta a integridad fisica y a la libre manifestacién; un
registro corporal a un preso delante de otros presos, puede afectar tanto a la integridad
fisica y psiquica, al derecho a no sufrir tratos degradantes y a su intimidad; la difusion
de una fotografia puede comprometer facilmente tanto el derecho a la intimidad como a
la propia imagen, etc.). Hay que tener en cuenta que no se trata de un concurso de
sefialar el maximo nimero de derechos potencialmente afectados, sino de centrar en
andlisis en los que razonablemente deba concentrarse. Para ello puede seguirse el
criterio de especialidad. Se trata de concentrar el analisis en el derecho cuya injerencia
es mas relevante, el mas intensamente afectado. Este criterio puede ser especialmente
util en los supuestos en los que se hace necesario acudir a varios derechos. Endo caso,
se trata de un criterio a fin de concentrar la eficacia del andlisis, puesto que
procesalmente puede ser interesante la alegacion de diversos derechos.

Debe hacerse notar que es muyhabitual la concurrencia de derechos en razon de
los sujetos (partido politico, asociacion, sindicacién, derechos de los centros educativos,
de alumnos, etc.) con derechos relativos a su actividad (libertad de expresion o
informacién, por ejemplo). En estos casos, por lo general la superposicion de los
derechos en jue, suele reforzar el alcance de la proteccion del derecho (ejemplo: la
libre expresién de politicos).

Como resultado del andlisis llevado a cabo hasta el momento, se desprenderia la
determinacién del objeto de estudio. Concluiriamos asentando el mismo: juicio de
admisibilidad constitucional de la injerencia suscitada por tal hecho, respecto de tal
sujeto, por cuanto a este derecho reconocido en la Constitucion, en concreto, respecto
de la afectacion de esta determinada facultad.

Ya podemos efectuar el
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2. 2. JUICIO DE ADMISIBILID AD CONSTITUCIONAL DE LA INJERENCIA

Andados |l os fipasoso anteriores, cabe adentr
constitucional de la injerencia.

Como se ha insistido, por tratarse de un grave error, el andlisis de los siguientes
fi p a s ele dealidarse para cada una de las intervenciones o injerencias a analizar. Es
mas, es muy posible que haya que hacer el analisis respecto de cada derecho afectado,
puesto que los requisitos de admisibilidad de los limites pueden variar segun el derecho
en cuestién (por ejemplo, la prevision legal puede darse respecto de un derecho, pero no
otro. Puede ser necesario y razonable restringir un derecho para conseguir una
finalidad, pero no otro derecho). No obstante, segun el supuesto concreto, puede ser
quel as argumentaciones siguiendo | os fApasosoO coin
derecho. Si es asi, basta reagrupar el analisis indicando cada vez la concurrencia de
argumentos ya expresados, pero la estructura del analisis debe ser por intervenciones y
derechos afectados.

A) Estos fApasoso se exigen por | os t
incluso por normas

Una vez determinado el objeto de analisis, efectivamente se procede al juicio de
constitucionalidad. Este juicio que aqu?2 se ar
de la concurrencia de los requisitos a los limites a los derechos sefialados por el
Tribunal Constitucional y el TEDH.

Cabe en este sentido recordar, entre otras, algunas citas del Tribunal Constitucional
espafiol:

fisélo ante los limites que la propia Constitucién expresamente imponga al definir
cada derecho o ante los que de manera mediata o indirecta de la misma se infieran al
resultar justificados por la necesidad de preservar otros derechos constitucionalmente
protegidos, puedan ceder los derechos fundamentaés (Sentencias 11/1981, fundamento
juridico 7.°; 2/1982, fundamento juridico 5.°, 110/1984, fundamento juridico 5.°), y de
otra que, en todo caso, las limitaciones que se establezcan no pueden obstruir el derecho
«mas alla de lo razonable» (sentencia 53/186, fundamento juridico 3.°), de modo que
todo acto o resolucién que limite derechos fundamentales ha de asegurar que las
medidas limitadoras sean «necesarias para conseguir el fin perseguido» (Sentencias
62/1982, fundamento juridico 5.°; 13/1985, fundamen to juridico 2.°) y ha de atender a
la «proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la situacién en que se halla aquel a
quien se le impone» (sentencia 37/1989, fundamento juridico 7.°) y, en todo caso,
respetar su cometido esencial (Sentencias 11/181, fundamento juridico 10; 196/1987.
fundamentos juridicos 4.2, 5.° y 6.°; 197/1987, fundamento juridico 11), si tal derecho
a¥%n puede ejercerse. o0

Ala Constituci-n ha querido que | a Ley, y s-1lo
derecho fundamental. Los derechos fundamentales pueden ceder, desde luego, ante
bienes, e incluso intereses constitucionalmente relevantes, siempre que el recorte que
experimenten sea necesario para lograr el fin legitimo previsto, proporcionado para
alcanzarlo y, en todo caso, sa respetuoso con el contenido esencial del derecho

fundament al restringidodo (Sentencias 57/1994, de
de febrero, FJ 2).

iel | egi sl ador pueda i mponer |l i mitaci ones al
fundamentalesoasuejercico [ é] ®stas pueden vulnerar | a Const

falta de certeza y previsibilidad en los propios limites que imponen y su modo de
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aplicacion. De suerte que la falta de precision de la Ley en los presupuestos materiales
de la limitacibn de un derecho fundamental es susceptible de generar una

indeterminaci :-n sobre |l os casos a | os que S
292/2000, FJ 15°).
En | a elaboraci-n de estos fdApasoso, l os re

deben refundirse con las exigencias del TEDH, no siempre formuladas en los mismos
términos#, cuando se trata de interpretar las restricciones establecidas en la ley y
finecesarias para una sociedad democr 8ticabo.

Un ejemplo paradigmético lo brinda el malogrado Tratado Constitucional de la

Unién Europea, en su articulo 11-1 1 2, sobre AAl cance e interpret
principioso:
nal. Cual quier limitaci- -n del ejercicio de |

la presente Carta debera ser establecida por la ley y respetar el c¢enido esencial de
dichos derechos vy libertades. Dentro del respeto del principio de proporcionalidad, sélo
podran introducirse limitaciones cuando sean necesarias y respondan efectivamente a
objetivos de interés general reconocidos por la Unidén o a la neesidad de proteccién de
|l os derechos y |libertades de | os dem8s. 0

B) La restriccion concreta ha de venir establecida o
tener base en una norma de rango legal

En la determinacion de la naturaleza de la injerencia habremos sefialado si es de
naturaleza normativa o por la aplicacion administrativa o judicial de la norma,
habremos determinado en su caso qué norma y, entre los diversos tipos de ellas, hay
gue radicar el origen de la limitacién en una norma de rango legal, segun sistema de
fuentes nacionalP. Los limites a los derechos han de estar previstos en la ley con
anterioridad a su aplicacion efectiva.

La ley ha de habilitar a la norma infralegal para establecer la limitacién, teniendo
en cuenta todas las garantias de las fuentes de los derechos fundamentas y las
posibilidades de colaboracion normativa que debe conocer el alumno. Si se trata de
limites directos, la ley ha de ser organica, si se trata de afectaciones al derecho en razén
de su forma de ejercicio es posible que baste una ley ordinaria, en ocsiones
autonémica. Si es una coaccidon o castigo a un derecho fundamental, concurre la
cuestion con la legalidad penal o sancionadora. Por cuanto a las actuaciones normativas
locales, debe tenerse en cuenta la flexibilizacién del principio de legalidad san@onadora
en los ultimos afios.

Si nos encontramos ante una restriccion normativa del derecho fundamental, para
cumplir el requisito de la legalidad es preciso:

-gue |l a Al eyod pueda ser conocida por el ciud:
4 Por su claridad, cabe remitir a FREI XES SANJ
construcciones juri spr uCQuadernos L£onstitucionbked de TaEdatddva, en

Fadrique Furi6 Ceriol , n°® 11/12, Valencia, 1995, pags. 97.14.

5 En este punto, cabe recordar que las exigencias del TEDH son algo mas flexibles en casos
de sistemas juridicos como el britanico, si bien, para el caso de Espfia ha de seguirse la exigencia
mas nitida de la Constitucion espafiola.
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-Se ha de regular el limite el derecho con una precision suficiente para que el
ciudadano pueda acomodar su conducta a la norma y también se deben prever
razonablemente las consecuencias de su incumplimiento.

-El ordenamiento juridico (no necesariamente la misma ley que impone la
limitacidn), debe regular garantias con recursos efectivos que permitan una reparacion
frente a los posibles abusos respecto de los limites que impone la ley a un derecho.

Siguiendo al TEDH, si lo anterior no se cumple, la restriccion seria ya
inconstitucion al.

Asimismo, debe tenerse en cuenta la diversidad en la Constitucién del principio
de legalidad y de reserva de leyi ordinaria u organica- y la variada exigencia de su
intensidad. En este punto, entre otros factores, no hay que olvidar:

-Ambitos de especal fuerza de la reserva de ley, con reglas especificas: articulo 17
CE y libertad personal, articulo 25 CE respecto de la legalidad penal y sancionadora.

- Asimismo téngase en cuenta ambitos especiales como el Derecho procesal y el
articulo 24 CE, o de tradicional importancia de la legalidad como en lo tributario.

-Tradicionalmente en el ambito de las relaciones de especial sujecidn, se ha sido
mas permisivo por cuanto al requisito de la legalidad en sectores como educacion
publica, presos, funcionarios, por ejemplo.

Segun se ha dicho, si este requisito no se cumple, la restriccion analizada seria
inconstitucional y, en teoria, finalizaria el examen.

C) Justificacion constitucional, objetiva y
razonable, necesaria en una sociedad
democratica

c. 1. Fijacid n de la razon o razones de ser reales de la
medida restrictiva

Hay que tener en cuenta la razén de ser o motivo de la intervencion en el derecho
desde la realidad, la finalidad verdaderamente perseguida o el efecto real que produce
afectando al derecho. Hay que fijar y explicitar la razén i o razones de la restriccion
(ejemplo: retirada de unos carteles de una asociacion para evitar que se acceda al
mensaje que transmite la asociacion, o para evitar que los carteles se sitlien en sitios
indebidos afectando alos locales y uso de un centro, estética, etc.)

Para determinar la razén de ser de la intervencion, hay que especular con libertad
y cierta imaginacion, atendiendo a todas las circunstancias del caso. No hay que atarse a
la razén que afirme el sujeto limitador del derecho (por ejemplo: la Administracion, el
Abogado del Estado, la empresa, etc.), puesto que puede alegar motivos que no son los
reales y encubrir las causas reales de su actuacion. (Ejemplo: el cierre de los locales de
un periddico, asociacion, etc. por motivos urbanisticos puede esconder una persecucion
de su actividad; en las diligencias de identificacibn a un hombre de piel morena, la
razon de ser puede ser que se pare a toda persona de color buscando a extranjeros, pero
es bien posible quese afirme que se trata de rutinarios controles aleatorios en razén de
una sospecha por un delito; el cambio de turno de un sindicalista sobre la base de las
necesidades de produccion puedesncubrir una represion a su actividad, etc.).

Asi, la tedrica justificacion puede no estar sefialada ni en el acto administrativo,
en la medida empresarial, ni en la norma que establece la restriccion, sino que hay que
Afdescubrirlad y razonarl a. El descubrimiento de |
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por quien efectda el andlisis se ha de hacer con independencia de que personalmente se
crea 0 no en la misma, es necesario preverla argumentativamente para un riguroso
andlisis.

Exprese la razon o razones de ser de la afectacion del derecho.

c. 2. La razén de serdela restriccion debe vincularse a
una finalidad legitima localizable en la Constitucion

Una vez fijada la razén i o razones de ser de la medida restrictiva, hay que
vincularla a una finalidad constitucional. Par
constituir una 1 o varias- finalidad legitima y constitucional. Es aconsejable, pues,
distinguir la verdadera razon de ser de la medida y finalidad constitucional que la
legitima. Una vez distinguidas, hay que vincularlas. Si la razon de ser de la medida, se
desapaya de la finalidad constitucional perseguida, la afectacién al derecho analizada
devendra facilmente en inconstitucional por no existir necesidad y justificacion objetiva,

0 por resultar incongruente respecto de la finalidad pretendida.

Este es otro apartado clave para un buen andlisis. Si la identificacion de la
justificacién es errénea, todo lo posterior lo es.

La razon de ser de un registro corporal a un preso tras una relacion bis a bis
puede ser evitar la introduccién de drogas o elementos peligrosos a la carcel, asi como
el mantenimiento del buen orden del centro penitenciario. La finalidad legitima de
dicha medida puede ser la seguridad publica (art. 104 CE) y la proteccién genérica de la
salud (art. 43 CE) e incluso la integridad personal de funcionarios y presos (art. 15 CE).

Los fines o fin de la razén de ser de la injerencia o restricciébn han de poder
ubicarse en la Constitucion, puesto que el limite a un derecho sélo puede proceder por
otro derecho fundamental (ejemplo, limitacién de la libre ex presion en razén del
derecho a la intimidad), un derecho constitucional (ejemplo, limitacién de la intimidad
en razoén del derecho de acceso a archivos y registros) o, lo que es mas habitual, un bien
constitucional (seguridad publica). Los fines y valores sociales, por importantes que
sean, no pueden ser utllizados como limite de los derechos si no encuentran
reconocimiento en el texto fundamental, de lo contrario se privaria a la Constitucion de
su condicion de norma juridica.

Los conflictos mas habituales lo son entre derechos fundamentales y bienes
constitucional es. Como fApistado respecto de | as
seguir los parrafos segundos del CEDH, por ejemplo, del articulo 10 cuando sefiala las
finalidades de la restriccion:

A sgeridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del
orden y la prevencién del delito, la proteccién de la salud o de la moral, la proteccion de
la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informacianes
confidenciales 0o para garantizar | a autoridad

Ahora bien, la finalidad ha de ubicarse en la Constitucion, NO en un tratado
internacional. Los textos internacionales no estan pensadosi y en ocasiones prohiben
expresamente su use para dotar de justificacion a los limites, sino para proteger al
derecho fundament al (especi al cautela con | a n
de la Sentencia 62/1982). Por ello, los Ilugares tipicos donde radicar
constitucionalmen te estas finalidades seran los derechos de otros 0, en su caso, bienes
constitucionales como: defensa y seguridad nacional (arts. 8 y 103. 1° CE); seguridad
publica (art. 104 CE), orden publico respecto de articulos 16 o 21 CE; eficacia
administrativa art. 103. 1°), garantia de la justicia (articulo 24 y 117 CE), etc.
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Respecto de los derechos fundamentales la potencialidad de los principios
rectores (arts. 39-52 CE), asi como del articulo 9. 2 CE en el &mbito de los derechos
fundamentales es negativa. No @ vano son Utiles y habituales bienes constitucionales
gue pueden justificar limites de los derechos en la adopcién de muchas politicas y
normativas (Ej.: medio ambiente, sanidad, familia, proteccién de la infancia, juventud,
tercera edad, etc.).

Asimismo, téngase en cuenta que en diversos casos los limites estan expresados
de forma particular en la regulacion constitucional de determinados derechos (ejemplo,
articulo 20. 4° CE). En su caso, ello puede servir para cumplir la exigencia del
establecimiento de limite en una ley.

De singular relevancia son los casos en los que el precepto constitucional
expresamente sélo admite los limites especificos que enuncia (ejemplo, arts. 16, 18. 2° 0
21 CE), puesto que sélo a ellos hay que acudir para reconducir la finadlad del limite
analizado.

Siguiendo lo anterior, habremos sefialado la naturaleza del derecho o bien
constitucional que puede justificar la medida, radicandolo en la Constitucion.

Por lo general sera sencillo considerar una finalidad constitucional de la
restriccion analizada, puesto que, hasta ahora, valdran consideraciones abstractas. Mas

dificil Ty por ello importante-r esul t ar 8 el MfApaso0 siguiente.
c. 3. Justificaci-n Aobjetivao, Anec
sociedad democratica) de la medida. Conexion real de

la razon de ser de la restriccion con la finalidad
constitucional esgrimida

En modo alguno basta con sefialar y radicar constitucionalmente la finalidad
l eg2tima de | a medida, ni basta con afirmar si mp
También, hay que argumentar sobre el verdadero nexo que existe entre la finalidad
abstracta que argumente la limitacion y la limitacion en si: el porqué la seguridad
nacional, el orden publico, etc. esta en juego en ese caso concreto y por qué la injerencia

esononeceari a para |l ograr tal finali dad. Se trata de
medida (para una sociedad democratica)i en términos del TEDH- y en la justificacién

Afobjetivado en t® minos del Tri bunal Constitucion
Anecaedd den este Apasoo, es diferente de | a fAneces
proporcionalidad (necesidad -alternatividad).

Siguiendo al TEDH Afnecesi dado, n o equi val e
Aiindi spensabl eo ni iineludi bl ed,e perao nt%elmpcnconlb
Afoportunod. Se exige una exigencia soci al Al mper.
|l engua. La argumentaci-n sobre este fipasod habr §

expresiones.

Asimismo, exige el TEDH que las autoridades nacionaleshan de juzgar con
caracter previo a la imposicién del limite la realidad de la necesidad imperiosa, aunque
con margen de discrecionalidad. Esta discrecionalidad para la determinacion de los
limites a imponer y su necesidad, no es un poder ilimitado y no basta la buena fe del
poder publico. Asi pues, la buena fe real o aparente del poder publico no es suficiente.
Estos requisitos no son del todo habituales en el ambito espafiol, cuanto menos se haran
depender de la naturaleza de la medida restrictiva y en gerral quedaran vinculados a
los trabajos preparatorios y motivacion de las normas (rara vez analizados ni exigidos
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por los tribunales) y, en particular, a la motivaciéon de los actos judiciales o
administrativos de aplicacion del Derecho.

En conexién con lo anterior, los motivos alegados por las autoridades para
justificar la medida han de ser suficientes y pertinentes. El grado de exigencia puede
variar de unos derechos a otros en razon de su funcién democratica (asi, por ejemplo,
las limitaciones a la libertad de expresion y sus garantias cuando confluye un claro
interés publico y en razon de su ejercicio por medios de comunicacion, el escrutinio se
hace mas severo). En consecuencia, particular alerta respecto, por ejemplo, de las
libertades publicas en determinados contextos por su importancia instrumental para la
sociedad democratica.

Como puede pensarse, la argumentacion sobre estos aspectos acogen muchos
datos facticos y de la realidad, incluido el contexto donde se desenvuelven las medidas
debatidas. En este apartado resulta necesario hacer mencién de datos concretos del
supuesto y wevitar cual qui er argumentaci - -n gque
medida era efectivamente necesaria para el fin perseguido en tanto en cuanto habia
razones objetivaspa a consi derarl a #fAi mperiosado).

c. 4. Razonabilidad de la restriccion y admisibilidad
para | a fisociedad democr 8ti ceé

La intervencién o restriccion del derecho y su verdadera razén de ser debe superar
un juicio de razonabilidad (no mera racionalidad), siend o razonable aquello no
arbitrario 0 carente de moti vos y gue ®stos
general ment e aceptadoso CPpadry 1Lo98Bj6emp !l @ pr i snecn tpa |
general mente prevalecen en | as sociedadaes demc
julio de 1968, caso régimen linglistico belga).Se trata de un criterio de asumibilidad de
la medida en el contexto de la sociedad espafiola, pero siempre que hablemos de una
sociedad que sea democratica. Obviamente se trata de un requisito muy abierto da
introduccion de premisas valorativas, socioldgicas y subjetivas. No se trata de que sea
una restriccion asumible por la normalidad social, esto es, lo que una sociedad acepta o
no en un momento dado. Ello haria razonables restricciones por la mera ineria
histérica y tradiciones, normalmente distantes de los derechos. Se trata de la aceptacion
por l a sociedad espa€fola, pero con el re
democr 8tica avanzadao (Pre8&8mbulo de | a CE
(CEDH, Tratado Constitucional de la Unién).

Por cuanto a la nocién sociedad democratica, cabe sefialar que para el TEDH ésta
implica pluralismo, tolerancia, espiritu de apertura, asi como equilibrio que asegure
trato justo a las minorias y evite todo abuso por la parte dominante. Para este juicio, es
importante para el Tribunal Europeo la opiniébn social dominante en sociedades
democraticasi no solo la del pais de que se trate No obstante, el TEDH admite algunas
diferencias segun los diferentes Estados.

En el ambito de la Unién Europea, la sociedad democratica se caracteriza por el
ural i smo, la no discriminaci - n, l a toleranc

ipl
entre mujeres y2Thatadolonditsioional)®Ar t . I

SAfLa Uni-n se fundamenta en | os valores de | a di
igualdad, Estado de Derecho y respeto de los Derechos humanos, incluidos los derechos de las
personas pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los Estados miembros en una
sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la
solidaridad y | a igualdad entre mujeres y hombreso.
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Ello obliga a hacer un juicio en el que se pretenda objetivar lo que asume la
sociedad espafiola como restriccion razonable siempre que se ajuste también a los
valores superiores del ordenamiento juridico y los principios rectores del Estado (art. 1.
1° CE), asi como los derechosdndamentales y otros principios constitucionales. Si la
medida analizada ha superado los requisitos anteriores, es lugar de analizar si supera el
test de la proporcionalidad.

Un error muy habitual es la no determinacion de la razon de ser y la finalidad o
finalidades de la medida restrictiva, pasando directamente al andlisis de la
proporcionalidad de la misma. Se trata de un error grave, puesto que la
proporcionalidad de la medida lo es, como a continuacién se aprecia, con relacion a la
razén de ser y la fhalidad de la medida.

D) El test de la proporcionalidad, su variable
intensidad y la exigencia de su expresion en la
motivacion de la medida restrictiva

d. 1. Test de proporcionalidad

La medida restrictiva a analizar no s6lo ha de contar con una justificacion
objetiva, razonable y ser necesaria en una sociedad democratica, sino que, ademas, ha
de ser proporcional. Dada la creciente i si no excesiva importancia del principio de
proporcionalidad en nuestros dias, como punto de partida, resulta de interés recordar
con |l a sentencia 55/1996, de 28 de mar zo, qgue el
constituye en nuestro ordenamiento constitucional un canon de constitucionalidad
autbnomo cuya alegacion pueda producirse de forma aislada respecto de otros
preceptosc onsti tucional eso. Eso s2, iEI §mbito en el
particular resulta aplicable el principio de proporcionalidad es el de los derechos
fundamentaleso (FJ 3U0).

Pese a la abundante bibliografia y jurisprudencia sobre este principio,aln a riesgo
de gran simplificacién, cabe sefialar lo que implica el test de la proporcionalidad, en
palabras de nuestro Tribunal Constitucional en muy reiteradas sentencias:

Apara comprobar si una medida restrictiva de u
juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres requisitos o
condiciones siguientes: si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto
(juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra
medida mas moderada para la consecucion de tal propdsito con igual eficacia (juicio de
necesidad); vy, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella
mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros biene®
val ores en conflicto (juicio deé proporcionalidad

Puede incluso seguirse expresamente en qué consiste la proporcionalidad en
alguna ley reguladoras de derechos fundamentale&.

7 Entre otras muchas, Sentencias 66/1995, de 8 de mayo, FJ 5; 55/1996, de 28 de marzo,
FFJJ 6, 7,8y 9; 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4 e), y 37/1998, de 17 de febrero, FJ 8).

8 La Ley organica 4/1997, videocdmaras en lugares publicos ofrece un ejemplo
paradi gm8tgiu¢ macde nforele | a proporcionalidad:

AArt2culo 6. Principios de wutilizaci-n de | as videoc
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En consecuencia, la argumentacion sobre la proporciondidad de la intervencion
gue se analiza ha de girafi con datos concretos del supueste sobre tres exigencias:

d. 2. Adecuacion, idoneidad o congruencia

La intervencion debe resultar adecuada o idénea para el fin que se propone, su
razén de ser y la finalidad constitucional que le dota de cobertura. Se trata de un criterio
basicamente de racionalidad, no de razonabilidad (matar moscas a cafionazos si es
fadecuadod en este sentido; dar un antial ®r gi c
los controles corporales que concretamente se practiqguen a un preso han de servir para
la deteccion de la drogas o elementos extrafios o peligrosos, lo cual a su vez contribuye a
la seguridad y buen ordena del centro, la proteccion de la salud y la integridad de
trabajadores y presos.) Es muy extrafio que la medida no supere este requisito habiendo
superado los anteriores i justificacion objetiva -. En todo caso, este parametro puede
servir para desvelar finalidades encubiertas de la medida (ejemplo: la prohibicion del
nudismo en la playa en razén de la salud e higiene puede quedar desmontada por el
hecho de que no se prohiban prendas que no salvan tampoco posibles riesgos de la
higiene. Otro ejemplo: si se afirma que la prohibicion de llevar pendiente a un soldado
hombre es para evitar que se enganche con el fusil, la medida puede revelarse inidonea
en tanto en cuanto la uniformidad que llevan puede suponer el mismo obstaculo). La
medicina para curar el constipado no ha de ser la medicina para evitar la diarrea.

d. 3. Necesidad o indispensabilidad (alternatividad)

Cuando existan dos o0 mas medios, todos ellos constitucionalmente legitimos, para
la consecucién del fin que justifica la intervencién, debera optarse por el medio que
menos dafio cause a los derechos fundamentales. Matamoscas a cafionazos no es, en
este sent i ddjhayivariescfansaeos utiles) hay que dar al enfermo el que
menos le afecte Debe tenerse en cuenta que l a fAnec
democratica, justificacion objetiva) es un parametro previo y, en teoria, distinto. Para
evitar la confusion, hay que subrayar ahora la idea de alternatividad. Por ejemplo, para

1. La utilizacién de videocamaras estara presidida por el principio de proporcionalidad, en
su doble versién de idoneidad y de intervencion minima.

2. La idoneidad determina que s6lo podra emplearse la videocdmara cuando resulte
adecuado, en una situacién concreta, para el mantenimiento de la seguridad ciudadana, de
conformidad con lo dispuesto en esta Ley.

3. La intervencién minima exige la ponderacion, en cada @so, entre la finalidad
pretendida y la posible afectacién por la utilizacién de la videocaAmara al derecho al honor, a la
propia imagen y a la intimidad de las personas.

4. La utilizaciéon de videocamaras exigira la existencia de un razonable riesgo para la
seguridad ciudadana, en el caso de las fijas, 0 de un peligro concreto, en el caso de las moviles.

5. No se podran utilizar videocamaras para tomar imagenes ni sonidos del interior de las
viviendas, ni de sus vestibulos, salvo consentimiento del titular o autorizacion judicial, ni de los
lugares incluidos en el articulo 1 de esta Ley cuando se afecte de forma directa y grave a la
intimidad de las personas, asi como tampoco para grabar conversaciones de naturaleza
estrictamente privada. Las imagenes y sonids obtenidos accidentalmente en estos casos deberan
ser destruidas inmediatamente, por gquien tenga | a r
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evitar embarazos no deseados de discapacitadas psiquicas, cabe la esterilizacion,
encerrar al discapacitado, vigilarle continuamente o el suministro continuo de
anticonceptivos i la pildora. Puede entenderse con la sentencia215/1994 que la
esterilizacion es la alternativa menos gravosa.

En este parametro, hay que subrayar que el Tribunal Constitucional permite un
variado margen de discrecionalidad al poder publico de que se trate para elegir los
medios (mas discrecionalidad a mayor legitimidad democréatica).

d. 4. Ponderacién o proporcionalidad en sentido
estricto

Debe intentarse, en la medida de lo posible, una ponderacion o equilibrio
valorando la incisién practicada y el perjuicio causado tanto al titular del derecho
cuanto a la funcién social del ejercicio del derecho (asociaciones, sindicatos, periodistas,
etc.) frente a los beneficios o ventajas que ello reporta con relacion a la finalidad que se
busca, los derechos de terceros y el interés general(En los términos del ejemplo del
suministro del farmaco, se trata de analizar la dosis de medicina aplicada y sus efectos
perjudiciales frente a la enfermedad que sana).

Nétese que so6lo en ede Ultimo parametro entra en juego la confrontacion y
balance entre el derecho fundamental afectado y la finalidad constitucional
perseguida. Ello es asi, puesto que el analisis de la idoneidad y la alternatividad lo son
de la medida discutida con relacién a la finalidad constitucional perseguida.

Téngase en cuenta, a estos efectos, lo dicho respecto de los supuestos especificos
de ponderacion de derechos, por cuanto pueda proyectarse al juicio de
proporcionalidad en sentido estricto.

Toda intervencién en un derecho debe poder superar una argumentacion sobre
estos parametros. Tal argumentacién habra de ser mas profusa o menos en dependencia
de unos factores, asimismo, tendra que hacerse de forma expresa o no segun el tipo de
medida restrictiva de que se trate. Recuérdese en este punto, la necesidad deridificar
el manejo de argumentos sociolégicos, econémicos, axiolégicos o de la realidad.

d. 5. La intensidad de la exigencia del cumplimiento de
los parametros y de su explicitacion

Hay que sefialar, asimismo, dos factores importantes, respecto de la intensidad
del analisis de la proporcionalidad asi como respecto de la necesidad de su
exteriorizacion. En primer término cabe tener en cuenta el origen y naturaleza de la
medida restrictiva, en segundo lugar, d derecho concreto de que se trate.

1) La importancia del origen y naturaleza de la medida restrictiva

El origen y naturaleza de la medida restrictiva es importante, puesto que se
reconoce mas capacidad de eleccién de los medios posibles (necesidaalternatividad),
asi como una mayor condescendencia ponderacion en el juicio de la proporcionalidad
en sentido estricto, segun se trate.
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1° Legislador. Se reconoce el mayor margen de discrecionalidadi aunque no
ilimitado - llegando casi a desvirtuarse el andliss de la proporcionalidad si se trata de
una restriccion del legislador (y dentro de éste, el organico gozara si cabe de mayor
margen que el no org8nico). En paellegdtadons del T
goza, dentro de los limites establecidos en & Constitucion, de un amplio margen de
libertad que deriva de su posicion constitucional y, en Ultima instancia, de su especifica
|l egitimidad democr 8ticad fALa posici-n constitu
aplicacion del principio de proporcion alidad para controlar constitucionalmente sus
decisiones deba tener lugar de forma y con intensidad cualitativamente distinta a las
aplicadas a los 6rganos encargados de interpretar y aplicar las leyes. Como acabamos de
recordar, este Tribunal ha reiterado que el legislador no se limita a ejecutar o aplicar la
Constitucién, sino que, dentro del marco que ésta traza, adopta libremente las opciones
pol2ticas que en cada momento estima m8s oport |

2° Otras normas. Respecto de restriccbnes provenientes de normas infralegales
(respetandose la correspondiente reserva de ley) se intensificael analisis de la
proporcionalidad en comparacién con el legislador, asi como se limita la posibleopcion
entre las medidas restrictivas.

Ni el legislador ni otros normadores tienen i hoy por hoy- la obligaciéon de motivar
sus medidas restrictivas ni expresar el juicio de proporcionalidad realizado para
adoptarlas.

3° Actos administrativos o judiciales. Cuando se analizan medidas restrictivas de
derechosen los actos de aplicacion de normas, el andlisis se torna mas estricto cuando
se trata de la Administracién que respecto de los jueces y tribunales. Asimismo se exige
gue la resolucion exprese y motive la restriccién del derecho, incluyendo el analisis & la
proporcionalidad de la medida. Estas exigencias también se dan mas o menos en
funcién de la intensidad de la intromisién en el derecho por la resoluciéon administrativa
0 judicial.

El caso de supuestos de conflicto entre sujetos privados, la cuestidbnse hace
singularmente compleja y relativa. En todo caso, se exige la motivacién razonable y
razonada mas o menos intensa al acto del poder publico que finalmente derive del
conflicto entre los particulares (la resolucion judicial).

2) La variacion del rig  or del juicio segun el derecho de que se trate

Por lo expuesto, el requisito de la proporcionalidad conlleva la exigencia de la
argumentacion sobre la idoneidad, necesidadalternatividad, proporcionalidad en
sentido estricto, con la intensidad exigible segin la procedencia y naturaleza de la
medida limitadora. Asimismo, la obligacion de la proporcionalidad se incumple si dicho
juicio no se expresa correspondientemente en el acto de aplicaciéon del Derechola
explicitacion y la intensidad misma del andlisis de la proporcionalidad de la medida
restrictiva se requiere con mayor intensidad en algunos terrenos:

- si el limite a enijuiciar concurre con el ambito penal y sancionador, el requisito de
proporcionalidad general se superpone con la exigencia particular de proporcionalidad
penal y sancionadora (insita en el articulo 25 CE).

- También respecto de determinados derechos la exigencia de proporcionalidad y
su explicitacion acrece (limitacion de la libertad personal i art. 17 CE, limitacién de
inviolabilidad d el domicilio o de la intervencién de las comunicacionesi art. 18 CE, por
ejemplo).

- Como se dira, en el terreno de la igualdad y no discriminacion, el analisis se hace
mas intenso cuando se trata de una discriminacion prohibida.
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El condicionante de la justificacién objetiva y la necesidad de la limitacién abren
la puerta a la realidad. Asimismo, el requisito de la razonabilidad en el marco de una
sociedad democratica, da entrada a los valores, criterios sociales y subjetivos. Pues bien,
a nadie escapague i al menos en nuestro pais el criterio de la proporcionalidad permite
la argumentacion racional, la valoracion la realidad y aplicacion del Derecho, asi como
juicios axiolégicos, politicos y socioldgicos, si bien estructurados y, de este modo
fij urciaddiofsio .

Pese a que sea muy habitual en las resoluciones judiciales y mas en las
administrativas - argumentos puramente tautoldgicos (la medida era proporcional
porque era proporcional, esto es, idonea, necesaria y proporcional), hay que intentar
evitar tales argumentos vacios. Para ello, al igual que respecto de la justificacion
objetiva y razonable, el mejor consejo es afiadir datos concretos del supuesto en la
argumentacion.

En principio, bastaria con incumplir cualquiera de los parametros de la
proporcion alidad para considerar inconstitucional la medida. No obstante, no es
extrafio observar en la argumentacién juridica que se aplican de modo acumulativo para
reforzar el juicio de inconstitucionalidad.

E) El requisito final, limite de los limites: ¢ se
respe ta el contenido esencial?

Seg¥%n el art2culo 53. 10U CE, se ha de respetar
del derechoo, por | o que un | 2mite a un derecho
una justificacion objetiva y razonables y sea proporcional, si no queda preservado dicho
contenido esencial. Hay que decir que es muy poco usual en nuestra evolucion
jurisprudencial acudir a esta garantia ultima. De hecho, se habria de aplicar en los casos
en los que la restriccidn ha superado con éxito los anteriages requisitos de admisibilidad
de |l os | 2mites, Qque no son pocos. En todo caso, ®

Siguiendo la sentencia 11/1981, de 11 de abril (FJ 8°), hay que preguntarse si tras
el sometimiento a la restriccion practicada, el derecho en cuestién sigue manteniendo
faquell as facul tades o] posi bilidades de actuaci
recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese
tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro desaturalizandose, por decirlo

as2.0 Al mi smo tiempo, teniendo en mente Al os int
dan vida al derechoo, hay que observar S i Aresu
protegidosao. Por el o, |l astcuiesti -m &hal maacas el
gueda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo

razonable o | o despojan de |l a necesaria protecci

Si la restriccién o intervencién analizada supera este ultimo escollo, es admisibe
constitucionalmente.

3. La ponderacion en el supuesto especial de la colision
entre derechos fundamentales

Segun se ha sefialado, el conflicto puede ser entre dos derechos fundamentales,
supuestos en |l os que varz2an | agreviSindegaddedb a segui r .
limite, cuanto la determinacion de la finalidad que legitima el limite al derecho se
solventar por el reconocimiento mismo del derecho fundamental en litigio. De este
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modo, en el tipico conflicto libertad de expresién -vida privada, la prevision legal
procede directamente del reconocimiento de la vida privada, que es a su vez una
finalidad constitucional que puede legitimar el limite a la libre expresion.

- Una vez se determina que efectivamente estan en conflicto los dos derechos en
principio s6lo cabe acudir al juicio de proporcionalidad y, en particular a la ponderacién
entre los dos derechos en litigio.

- Sin que exista jerarquia alguna de derechos, sino soluciones concretas a los casos
particulares, no se esconde que cuando se #te de claras incisiones en los derechos a la
vida, a no sufrir torturas e integridad, estos parten de una relativa ventaja en la
ponderacion frente a otros derechos.

- De igual modo, las libertades publicas, y especialmente las libertades

informativas, cobr an wuna FfAposici-n preferentedo en el k
una figarant2a institucional o que refuerza su p
de quien ejerce estos derechos, se tiene en cuenta su caractdri nstr ument al de

funcién que garantiza la existencia de una opinién publica también libre, indispensable
para la efectiva consecucidn del pluralismo politico como valor esencial del sistema

democr §ticodo (entre otras muchas, sentencias 6
Asi, estas Ibertades quedan vigorizadas en la ponderacién cuando se puede deducir que

su ejercicio contribuye a | a formaci-n p%¥blic
publica.

- El reforzamiento de unos derechos en la ponderacion se da en muchos casos en
los que los sujetos afectados ejercen,per se, un derecho fundamental (partidos,
asociaciones, sindicatos, etc.).

Hay que insistir en que se trata, en todo caso, de tendencias o inclinaciones, que
no reglas generales.

4. APasoso espec?2fi coelibedadesl os conf |
informativas

Cuando se trata de la resolucion de conflictos en los que quedan entrometidas las
libertades informativas con otros derechos fundamentales (siendo lo mas habitual el
conflicto con los derechos del articulo 18 CE), no procede apliar | os fipasoso0o sef¥:
Sin perjuicio de muchas variables que requeririan un analisis mas profundo, pueden
apuntarse algunas lineas concretas en la resolucion de estos casos. La ponderacion a
realizar persigue el m8 x i mo  rcenstijueidnamentei i nt egr a
adecuada de |l os d eserdgeadno049/@2001,e RJ 49). uet grbuna(
Constitucional, particularmente cuando se trata de la posible comisién de delitos por lo
expresado o informado, construye estas ponderaciones bajo la pregunta @ si la libertad
informativa en cuestiébn se ejerci6 o no dentro del ambito constitucionalmente
protegido, puesto que si asi es, no cabe la reprobacion penal al no existir antijuridicidad.

En todo caso, la cuestidn se resuelve teniendo en cuenta una seride parametros,
|l os fipasosd a seguir en estos supuestos:

4. 1.DELIMITACION DE SI NO S ENCONTRAMOS O NO ANTE EL
EJERCICIO DE LAS LIBERTADES INFORMATIVAS

Por cuanto a |l a delimitaci-n de | os derechos
seguir lo ya afirmado (ejemplo: ¢el nudismo es ejercicio de la libre expresion? ¢y una
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huelga de hambre? ¢la libre expresion ampara un presunto derecho a fijar carteles en

instalaciones publicas, o en empresas?). Amén de estas cuestiones de delimitacion sobre
si tal accién es 0 no considerable el ejercicio de la libre expresién o informacién, cabe

seguir algunos elementos particulares:

a) la libre expresi-nnsodiasl|l unéambhntiendubt éo ¢
gue provoguen objetivament a egfresichesfoomal®ehiet o de | a p
injuriosas e innecesarias para el mensaje que se desea divulgar, en las que simplemente
Ssu emisor exterioriza su personal menosprecio o
Ahora bien, del reverso, si que puede quedar amparado porla libre expresion lo
fespecial mente molesto o hiriente de una opini-n
pueda fAingquietar, mol estar o disgustar o, o dAla cr
o profesional . A el l o haiybrgaeeexafradasir- mqufeTarhp gaod c
como misién velar por la pureza de los silogismos ni por la elegancia estilistica o el buen
gusto. 0 En consecuenci a, la distinci-n entre | o wu

puede determinar la solucion del caso. El picio de ante qué tipo de expresion o

informacién se trate, para ver si es 0 no ejercicio de estas libertades acaba

convirtiéndose en un camuflado juicio de proporcionalidad, sobre la base de la

intensidad y gravedad de lo afirmado en su contexto, el mediq la intencionalidad de

guien | o profiere, et c. (Ejempl o: Ai mb®ci | 0 es s
amparado por la libre expresion. No obstante, si se profiere de un politico muy

importante por un militante en el calor de un mitin es muy posibl e que considere en el

ambito de la libre expresion).

b) La | ibre expresi-n ampara toda idea o ideol
[ é] incluso | as que ataquen al propsedha si st ema d:
dicho- protege también a quienes la niegan 0 . Sin embargo, con-relaci-n a
nazis, se ha afirmadoi en un camino ciertamente peligroso- que un ejercicio de la libre
expresi-n que fAniegue |l a dignidad humana, n¥%cl eo
nuestros dias, se sitla por simismof uera de | a protecci -n constituci
170/1994, 76/1995, 176/1995).

c) La protecci-n constitucional a | Mo i nformaci

es menester que lo informado sea verdad o totalmente exacto, se admiten errores
circunstanciales o incomplitudes que no afecten lo esencial. Lo basico es que el que
transmite la informacién haya sido diligente. Se trata de un juicio en el que cabe

recorrer | os edtre R vedficacioneestricts y exiiaustiva de un hecho y la
transmisién de suposiciones, simples rumores, meras invenciones, insinuaciones
i nsidiosas, 0 noticias gratuitas o infundadaso ( S

41/1994, 136/1994, 139/1995). Entre estos extremos, el nivel de diligencia exigible varia

de intensidad: maxima intensidad cuando se desacredita a la persona, especialmente

i mputando comisi-n de actos delictivos, as? como
social mentedo es |l a informaci-n (Sentencias 219/ 1¢
anterior, lo qu e no sea informacién veraz queda fuera de la proteccioén de la libertad de

informacién. Si lo transmitido no cumple estos requisitos de veracidad puede dejar de

tener la cobertura de la libre informacién. Ahora bien, pero puede queda bajo el amparo

de la libre expresion (ejemplo: la afirmacién de mentiras histéricas constatables puede

estar amparada por la libre expresién).

4.2. PARAMETROS A SEGUIR EN LA PONDERACION

Una vez se considera que si que se trata de un caso de libre expresion o
informacién, la p onderaciéon debe seguir un analisis argumentativo sobre los siguientes
parametros:
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A) La relevancia e interés publico de lo informado
0 expresado

La particular proteccién de la libertad informativa se da si hay interés o relevancia
publica de lo infformado o expresado. En teoria, el interés publico se distingue del
interés del publico o satisfaccion de la morbosidad. Determinados elementos permiten
considerar que si existe objetivamente dicho interés publico cuando se trate de: ejercicio
del poder publico, actuaciones judiciales y posible comision de delitos, cuestiones
relacion con derechos fundamentales asi como con principios rectores (sanidad,
vivienda, infancia, medio ambiente, etc.). No solo el debate politico es relevante
publicamente, si bien es cietto que queda especialmente protegido.

B) Relevancia desde el punto de vista subjetivo: el
personaje publico

La proteccion de los derechos del sujeto sobre el que se emite la critica u opinién o
versa la informacion se relativiza si es un personaje publico, en particular, cargo
publico. Esta relativa desproteccién del cargo publico lo es siempre con relacién al
ejercicio de su actividad publica, no a su vida privada que no afecta a aquélla. La
consideracién de publico de un personaje, obviamente es gradual ycontextuada a
ambitos geograficos, sectoriales, etc.

C) El contexto

- Debe determinarse el contexto histérico, politico y social de lo expresado e
informado, puesto que puede condicionar el significado y voluntad del mensaje. Por
ello, deben hacerse refeencias espaciotemporales, de la actualidad del momento, etc.

- Asimismo, puede adquirir mucha importancia la forma y medio empleados por
cuanto su inmediatez, difusién, posibilidad de respuesta, etc. En este punto, los
mensajes a través de medios artistios, musicales, o los expresados mediante
caricaturas y humor, suelen gozar de mayor proteccion. En el andlisis del contexto se
examina cada palabra, intensidad de la expresién, imagen, lugar de éstas, etc.

- De igual modo, en el contexto se ubica la finaidad e intencionalidad del mensaje
enjuiciado o factores como si se trataba de una respuesta a un mensaje anterior en
sentido contrario, por ejemplo, en el marco de una polémica. La actitud del medio de
comunicacion puede expresar una voluntad positiva: ejemplo, la rapida rectificacion de
noticias, la variacion de lo expresado posteriormente, antes o después de la demanda,
etc.

- La posibilidad misma de haberse defendido respecto de lo informado y
expresado puede ser tenida en cuenta.

- También es importante la actitud que haya tenido el personaje publico respecto
de su vida privada, puesto que puede producirs
por tanto, rebaja en la proteccion de estos derechos.
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D) La necesariedad de la expresion empleada para
su finalidad y su contribucién para la formacion
de la opinidn publica libre

Este criterio, si no introducido en los pardmetros anteriores, puede ser
determinante. En ocasiones se hace referencia a la vinculacion del mensaje enjuiciado
con los elementos subjetvos y objetivos de la relevancia publica, en otras ocasiones, se
trata de un criterio terminal para conceder finalmente la razén a uno de los litigantes.

De este modo, en | os supuestos de | ibertades in
esencialmente los antedichos, concluyéndose por el tribunal que si que ha ejercido la
libertad de que se trata dentro del &mbito constitucionalmente protegido, por lo que no
se habréa vulnerado el derecho en juego.

5. APasoso espec?2ficos a segladir con el
el juicio de igualdad

El valor, principio y derecho de igualdad resulta probablemente el que conlleva
el mas dificil tratamiento juridico. Salvo mencionables excepciones (Rey Martinez o
Giménez Gluck, por ejemplo), este derecho no ha merecido un correcto trato doctrinal
y jurisprudencial, lo cual choca con su importancia social y la potencialidad de que
todo tratamiento normativo diferente pudiera canalizarse bajo la perspectiva de la
igualdad. A continuaci - -n se deteddskgaincudandns fApasos o
se trata de este singular derecho, el llamado juicio de igualdad. Siguiendo
argumentativamente estos fipasoso se da respuest a
es 0 no discriminatorio y, por tanto, inconstitucional.

El andlisis consiste observar situaciones juridicas que sean comparables porque se
entiende que son iguales y que, por ello, corresponderia el mismo tratamiento juridico.
Al no recibir el mismo tratamiento juridico, se da discriminacién salvo que haya una
justificacién ob jetiva, razonable y proporcionada a dicho trato diferente. Haciendo un
paralelismo, consiste en determinar si la afecciéon a este derecho es o0 no constitucional.

La complejidad de la igualdad procede de muchos factores, como el hecho de que
todanormaconfier e tratos diferentes. Muchos de | os fipas:
por lo que debe partirse del manejo del andlisis general para saltar a la especialidad
del andlisis de la discriminacion.

El examen serd tan variable en su intensidad y alcance que se hace
imprescindible mencionar toda una serie de factores generales sobre el contenido del
trato diferenciado, los medios por los que se opera y los sujetos implicados. Todos
estos elementos condicionan el examen de igualdad.

En el caso de la igualdad, la determinacién del objeto de analisis es mas
compleja que la determinacién de la intervencion en el caso de otros derechos. Se han
de expresar los términos de comparacion, que deben superar el i borroso- filtro de su
idoneidad y homogeneidad.

La cuestion, si cabe, se hace mas compleja en determinadas aspiraciones de
igualdad (discriminacion fuera de la ley, derecho a ser tratado desigualmente, que en
principio hay que excluir del analisis).
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5. 1. APROXIMACION GENERAL AL SUPUESTO Y LOS DAOS QUE REVELA

Al igual que en los casos de los otros derechos fundamentales, es muy importante
desde el inicio captar el contexto juridico donde se produce el trato diferenciado a
analizar. De hecho, a parte de estas especialidades, téngase en cuenta lo afirmado al
respectocon relacién a otros derechos fundamentales.

A) ¢ Estamos ante una discriminacion de las
prohibidas o una accién positiva?

Resulta especialmente importante identificar desde el inicio si el supuesto que se
afronta recae en el &mbito de una discriminacién de las especialmente prohibidas €x
art. 14 y textos internacionales). Esta prohibido que el criterio de diferenciacion juridica
recaiga en determinados factores, lo cual s6lo excepcionalmente se admite. Por ello, las
consecuencias de que se trate o no dana de estas especiales discriminaciones son muy
importantes para todo el andlisis, a saber:

- Serd practicamente indiferente el origen puablico o privado de la norma,
actuaci - n, pol 2tica o tratamiento discriminad:
hecho, se persigue estas discriminaciones especificamente en dmbitos como el laboral.

- Si es una discriminacion prohibida no se exige i especialmente ante
discriminaciones indirectas- la aportacion de un término de comparacién y la
demostracién de que éste esdbneo.

- Al echnon de control, al enjuiciar la legitimidad de la diferencia y las exigencias
de proporcionalidad resulta mucho mas estricto, asi como mas rigurosa la carga de
acreditar el car8cter justificado deenclaa dif er
75/1983, de 3 de agosto, FFJJ 6 y 7). De este modo, la aplicaciéon de estd pas os 0
siguientes deben hacerse de forma mas rigurosa.

-Se presume que s2 que hay I|apasgadeideamostrarmi nac i
el cardacter justificado de la diferenciacion recae sobre quien asume la defensa de la
mi smado (sentencia 81/ 19 8 Porelld,se da an efdco padesali e mbr e,
de inversién de la carga de la prueba, por lo que el acusado de discriminar tiene que
probar que no lo ha hecho.

- También, respecto de estas discriminaciones prohibidas (especialmente en
materia de sexo) se aplica la categoria de las discriminaciones indirectas y encubiertas,
con un tratamiento juridico mas especifico y complejo que luego se sigue.

Hay que advertir desde un inicio que si no nos encontramos ante una
di scriminaci-n prohibida, |l os fAipasosO0 subsigui
incluso a no seguirse.

A riesgo de omitir alguna, de la observancia del articulo 14, los tratados
internacionales y la doctrina constitucional, las discriminaciones especialmente

prohibidas son sobre: Air az a o, Aorigen raci al 0 ®t ni coo,
ficol or o, isexoo0, Ai di omaod, fireligi-n o convicec
2 ndoi @i genako, Aorigen nacional 0, Anacional i d:
nacional 0, fiposici - n econ- micabo, Afortunaod, f
Al enguadod, Adi scapaci dad?o, Afedad?od, Aforientaci - -n

lista cerrada quedando a expensas de la jurisprudencia y nuevos tratados
internacionales. La pertenencia del sujeto que reclama la discriminacion a uno de estos
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col ectivos puede ser una vali osa Apistao

especialidad.

Al mismo tiempo, cabe identificar desde un inicio si el trato diferente que se en
enjuicia puede ser producto de una accién positiva, una accion moderada de
discriminacion positiva o discriminacion inversa. Se tratara de medidas en las que el
factor diferenciador es uno de los prohibidos pero puede percibirsei al menos a priori-
gue la medida tiene la finalidad de beneficiar a uno de estos colectivos. Si se trata de
una de estas acciones, como se dird, el analisis se limita al test de la proporcionalidad,
puesto que la justificacidén objetiva y razonable va de suyo en el mismo articulo 14 CE.

B) Los sujetos implicados en el trato diferenciado

b. 1. Desde la perspectiva de quienes sufren el trato
diferenciado

La presencia en el supuesto de un sujeto perteneciente a los cettivos
tradicionalmente discriminados mencionados puede poner sobre la pista de la
existencia de una discriminacién de las prohibidas, aun en el caso de que el trato
juridico que se analiza no tenga en cuenta este factor y sea aparentemente aséptico.
Puede darse una discriminacion indirecta o encubierta.

Asimismo, si los sujetos afectados son tipicamente vinculables a un derecho
fundamental (partidos, asociaciones, sindicatos, profesores, centros educativos,
alumnos o sus padres, etc.) es bien posible quenos encontremos ante una posible
discriminacion vinculada a un derecho fundamental. Recuérdese que en este caso, se
aplicara un canon de control estricto.

b. 2. Desde la naturaleza del sujeto que origina el trato
diferenciado

1) Tratos diferenciados por sujetos privados

Pese a la complejidad del tema, puede decirse con claridad que si que se exige la
igualdad en el ambito privado cuando concurren prohibiciones especificas de
discriminacion (sexo, raza, etc.). Asimismo, cuando el trato diferenciado se vincule con
otro derecho fundamental, también serd claramente exigible la prohibicién de
discriminar.

Por el contrario y en general, otros los tratos diferenciados, no quedaran
sometidos al juicio de igualdad. Cabe tener en cuenta que la libertad de empresdart.
38) o la especial cobertura constitucional de diversas organizaciones (partidos,
asociaciones, sindicatos, confesiones religiosas, instituciones docentes, etc.) refuerzan la
posibilidad de decision y, por tanto, establecer tratos diferenciados, cuanto menos, que
no afecten a las discriminaciones prohibidas. En su caso y en general, la autonomia
individual (de dificil encaje constitucional 7 art. 1.1, art. 10. 1 CE) dan esta proteccioén a
la diferenciacion. En todo caso, cobrara especial importancia lo kgislado al respecto en
cada ambito (regulacion laboral, mercantil, civil, de asociaciones, etc.). Destaca
particularmente el ambito laboral, por cuanto fEl Derecho laboral se constituye como
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un ordenamiento compensador e igualador en orden a la correccién al menos
parcial mente, de | as de(STCBM1IBI, BIBY.es fundament al

2) Tratos diferenciados en el ambito de lo publico

Respecto de los tratos diferenciados en el ambito de lo publico, el punto de
partida es la exigencia general de no discrimnacion, en todos los casos. No obstante,
cabe sefialar algunos sectores en los que estdn mas permitidos y dotados de cierta
cobertura:

- la independencia judicial (art. 117 y 24 CE) hace muy dificil la consideracion de
desigualdad en la aplicacién de la lg/, s6lo en supuestos muy concretos;

- por el contrario si que se exige con mayor severidad la igualdad en la aplicacion
de la ley cuando se trata de la Administracion.

-La potestad de auto organizacion de las Administraciones (art. 103 CE) da
general abrigo a la generacion de mdltiples tratos diferenciados respecto del personal de
las administraciones, en tanto se trata de categorias y nociones creadas de forma
abstracta.

- El reconocimiento de diversos poderes en el Estado, con diversos niveles de
autonomia (arts. 2, 27. 10, 103, 137, 140, asi como los érganos constitucionales), suelen
dar soporte general al establecimiento de diferentes tratamientos juridicos.

Del lado contrario, algunos elementos complementan o refuerzan la exigencia de
igualdad: la no arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9. 3° CE), la igualdad en
acceso a cargos y funciones publicas (art. 23. 2° CE) bajo criterios de mérito y capacidad
(art. 103 CE), igualdad y progresividad en sostenimiento de gastos publicos (art. 31. 1°),
la igualdad juridica en el matrimonio (art. 32. 1° CE), en la filiacion (art. 39. 2° CE),
igualdad del sufragio (ex arts. 23. 1°, 68.1°, 69. 1°y 140 CE), asi como, entre otros, los
articulos 139 y 149. 1. °. 12 CE vienen a reconocer el caracter estatal de igualdad en el
marco de la descentralizacion autonémica y local.

3) Terrenos intermedios

Las grandes organizaciones privadas, como las figuras de ldwida del Derecho
administrativo , suelen quedar en un terreno intermedio respecto de la exigencia y
eficacia de la igualdad.

El factor econémico suele ser importante para la mayor intensidad en la exigencia
de no discriminacion. Asi, por ejemplo, hay mayor requerimiento de no discriminacion
cuando se trata de recipendiarios de subvenciones y otras fondos pulicos y la
importancia de éstos.

También la obligacion de no discriminar se puede hace también mas intensa
cuando se trata de organizaciones con relevancia constitucional, como asociaciones,
partidos, sindicatos, colegios profesionales, etc. aun a pesar ge se les reconozca un
poder de decisioni y establecimiento de tratamientos diferentes- mayor.

54

Derecho Constitucional |
Lorenzo Cotino Huesc
Curso 20022010

VNIVERSITATH DVALENCIA
OpenCourseWare



C) El medio por el que se establece el trato juridico

diferente
Los tratamientos diferenciadores, por | o gener
bien, como se concretara, es posible la existencia de particulares tratamientos
di ferenciados Aindirectoso o] Afencubiertoso. Un o s

multiples vias. El origen y naturaleza de la medida que constituye el trato diferenciador
es muy importante, el mismo va a determinar la intensidad del juicio de igualdad, asi
como es fundamental su fijacion para la concrecion de las vias por las que atacar dicho
acto o actuacion.

A diferencia de las intervenciones en derechos fundamentales, no es requisito que
el trato diferente esté establecido por una ley o mediando cobertura de ésta.

En el caso de los poderes publicos, debe discernirse si el trato diferenciado de que
se trata procede de la norma (ley, reglamento, etc.) que da cobertura a la actuacién o de
su interpretacioén y aplicacion concreta por el aplicador de la norma (actos y actuaciones
administrativas y judiciales, etc.). Respecto de las discriminaciones procedentes del
ambito privado, cabe estar a lo dicho por cuanto a los sujetos, con el recordatorio
general de que se examina cualquier tipo de tratamiento diferenciador respecto de los
colectivos discriminados, especialmente el sexo.

b. 3. |l gual dad fAend | as nor mas

Las normas deben respetar laigualdadenl a | ey ( Al ey d hace referenc
de disposicion general). Como la funcién de las normas es atribuir efectos juridicos
diferentes a las situaciones juridicas que crean,en teoria, toda norma podria quedar
sometida al juicio de igualdad . Cuando el medio diferenciador sean normas, hay que
tener en cuenta:

- Si se trata de una ley y no hablamos de discriminaciones especialmente
prohibidas (sexo, raza, etc.) o diferenciaciones vinculadas a otros derechos
fundamentales, se debilita mucho la posibilidad de que haya discriminacion. En estos
supuestos,e | ang8lisis de | os Apasoso, si es que se da,
trato diferenciado y su finalidad no sean contrarios a la Constitucién o manifiestamente
irrazonables.

- Si el trato diferente lo establece una norma infralegal, obviamente habra que
observar aspectos fAformal eso: S i l a norma cumpl e
de ley, etc. El control del contenido se incrementa respecto de una ley, y es variablé sin
reglas fijas- y en razén de la jerarquia y naturaleza de ésta yd mas o menos directa
legitimidad democratica de quien la aprueba.

b. 4. Igualdad en los actos de aplicacion de normas

La posible discriminacion puede proceder de actos en aplicacién de la ley por los
distintos poderes publicos (tribunales, administracio nes, etc.), incluso cualquier
actuacién administrativa.

El juicio de igualdad respecto de los mismos serd mas intenso mas amplio que si
se trata de normas, donde se reconoce un mayor poder de discrecionalidad y decision
politica o administrativa. La tipol ogia de actos o actuaciones a examinar es del todo
variada. Debe tenerse en cuenta lo dicho respecto de los sujetos y especialmente, cabe
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recordar las importantes barreras para considerar discriminatorias las resoluciones
judiciales.

Dado que atraen muchas quejas de igualdad, hay que advertir que las resoluciones
de convocatoria de subvenciones o de concursos y oposiciones como actos de
aplicacion general, deben ser impugnados de forma directa al momento de su
publicacién y en el plazo que corresponda (ats. 26 y 46 Ley 29/1998). Las resoluciones
ulteriores de concesion, aprobacion, atribucidén de plazas, etc. seran impugnables, pero
no cabra la reclamacion frente a lo dispuesto en la convocatoria, que se entendera
aceptadas. No se admitirian estas quejas @mo recurso indirecto.

5.2. FIJACION Y ADMISION C ONCRETA DEL OBJETO DE ANALISIS

A) Expresion concreta de los términos de
comparacion

La igualdad tiene un claro caracter relacional, es decir, supone el derecho
subjetivo a no recibir un trato no discrimina torio respecto de un bien o derecho

concreto. Por ell o, l a reclamaci -n de igualdad

Segun se ha dicho, el juicio de igualdad consiste en comparar situaciones juridicas que
sean comparables por cuanto que se entiend que son iguales; al serlo, les
corresponderia el mismo tratamiento juridico. Al no recibir el mismo tratamiento
juridico, se da discriminacién salvo que haya una justificacién objetiva, razonable y
proporcionada a dicho trato diferente. Como consecuencia quienquiera que aspire a un
andlisis de igualdad debe aportar los términos de comparacion y demostrar que son
iguales.

Para ello, y a fin de un buen planteamiento del andlisis hay que determinar
claramente las situaciones juridicas a contrastar, es deai, hay que fijar y expresar los
términos de comparacion. Ello se consigue con ladescripcion precisa y juridica de la
situacion concreta en que queda de quien se considera discriminado.

Fijada la situacion juridica de quien se considera discriminado, hay que concretar
cual es la situacion juridica con la que se pretende comparar . Asi, hay que acudir al
conjunto normativo de que se trate, la actuacion o aplicacion del Derecho judicial o
administrativa. Esta situacion juridica con la que comparar en ocasiones viene
determinada por la norma expresamente (Ej.: se regula expresamente el régimen
jur2dico de AX0 y tambi ®n el de AYO; o}

sujetos y otra pensién a otros sujetos, o la empresa da las vacaciones en junio a
determinados sujetos y en agosto a otros sujetos, etc.). En muchas otras ocasiones, la
situaci-n jur2dica viene por exclusi -n (a

del resto; a uno se reconoce pension, al resto no; unos tienen vacaciones, otrosm etc.).

No siempre es sencillo concretar las relaciones juridicas vy fijar los términos de
comparacion, incluso el supuesto puede presentar puntos de referencia mdltiples
(ejemplo: trato diferente entre funcionarios militares de diversas categorias y de éstos
respecto de los funcionarios no militares).

La no determinacioén clara de los términos y situaciones juridicas a comparar es
decisiva para su admision.
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B) Comprobacion de la idoneidad y homogeneidad
de los términos de comparacion

Segun se ha dicho, sias situaciones no son iguales, no procede tratarlas de forma
igual, en cambio, si son iguales si que procederia el mismo tratamiento juridico, salvo
gue existieran una justificacién objetiva y razonable y se diese proporcionalidad. De ahi
gue una vez fjadas las situaciones subjetivas a comparar, para determinar si son iguales
se requiere que éstafi s e a n, efectivament e, homog®neas 0 equi f
t ® mino de comparaci-n no resulte arbitrario o0 c:
25 de noviembre, FJ 6; 29/1987, de 6 de marzo, FJ 5; 1/2001, de 15 de enero, FJ 3).

Posiblemente éste sea el filtro més importante y menos claro doctrinal y
jurisprudencialmente. Para este juicio, hay que entrar en la naturaleza y caracterizacion
juridica de las situaciones juridicas a comparar y establecer suficientes paralelismos
estructurales (sujetos, objetos, ambito juridico de actuacion, sector material de
actuacion, finalidades de las normas, contexto juridico préximo, etc.) para concluir que
si que hay identidad de situaciones que llevara a pensar a su igual tratamiento juridico.

- Cuando se trata de discriminaciones especialmente prohibidas, el control de esta
idoneidad de términos de comparacién puede ser algo mas laxo, incluso puede no
exigirse. En este ®ntido, especialmente para el caso de discriminaciones indirectas,
dice el Tri bunal nOoesuta enttade casonnaedesariqQ @portarfiun
tertium comparationis para justificar la existencia de un tratamiento discriminatorio y
perjudicial, maxime en aquellos casos en los que lo que se denuncia es una
discriminacion indirecta. En efecto, en estos supuestos los términos de comparacion, lo
gue se compara, no son los individuos, sino grupos sociales en los que se ponderan
estadisticamente sus diversoscomponentes individuales; es decir, grupos entre los que
alguno de ellos esta formado mayoritariamente por personas pertenecientes a una de
|l as categor2zas especi al men tsentengia 2010/1PiFAG)s por el ar

- Puede también predicarse una laxitud en el control de la idoneidad del término
de comparacion cuando la cuestidbn se vincula a otros derechos fundamentales
(discriminacién sindical, asociativa, estudiantil, en el acceso a la funcién publica, etc.).

- De otra parte, en los sectores en los que la Constitucion faculta un mayor ambito
de discrecionalidad publico o privado (autoorganizacion, autonomia, independencia
judicial, libertad de empresa, etc.) este filtro puede ser mas severo y servir para eludir el
analisis de la cuestion.

C) Algunos supuestos excluidos de la proteccion de
la igualdad (delimitacion)

c. 1. La Constituci-n proh2be | a disc
|l eyo, no fuera de | a | ey

En virtud de esta afirmacion (sentencias 37 y 43 de 1982), se excluye del analisis
de igualdad los tratamientos diferentes fuera de la ley. La explicacion es obvia: no se
puede pretender el derecho a recibir un tratamiento contrario a la ley. En la préctica,
esto salva el andlisis desde la igualdad de muchos supuestos (ejemplo: a mi me multan
por ir a 135 Km./h, pero no a diez coches que circulaban a la misma velocidad al lado
mio; no me conceden una subvencién por no cumplir los requisitos, mi amigo que los
incumple igualmente y se la han concedido). Pese a que el sentimiento de igualdad
pueda comprenderse, la reaccidn frente a estas situaciones habrd de canalizarse por
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otras vias que ahora no corresponden (arbitrariedadi art. 9.3 CE-, desvio de poderi art.
106 CE, etc.).

c. 2. El derecho a la igualdad no incluye un derecho a
ser tratado de forma dife rente, en teoria
Procede recordar lo dicho en sentencia 181/2000 (FJ14°):

fes doctrina reiterada y constante de este T
art. 14 de la Constitucion no consagra un derecho a la desigualdad de trato (sentencia
114/1995, de 6 de julio, FJ 4), ni ampara la falta de distincion entre supuestos
desiguales, por lo que no existe «ningun derecho subjetivo al trato normativo desigual»
(sentencia 16/1994, de 20 de enero, FJ 5), siendo ajena al ambito de este precepto
constitucional la llamada «discriminacién por indiferenciacion» (sentencia 308/1994,
de 21 de noviembre, FJ 5). En definitiva, «el principio de igualdad no puede
fundamentar un reproche de discriminacién por indiferenciacion» (sentencia 164/1995,
de 13 de noviembre, FJ7 ) o .

Lo anterior sirve para exceptuar del tratamiento desde la igualdad muchos
requerimientos o aspiraciones.

Ahora bien, la cuestién no es en modo alguno clara por varios motivos:

- El TEDH si que ha reconocido para salvar el derecho de igualdad la neesidad de
una regulacion diferente en algln caso concreto Ello ya es motivo para poner en duda
esta doctrina reiterada.

- La aspiracién de recibir un trato especifico puede venir de la mano de la
comparacién con otro colectivo que si que reciba ese tratoespecifico, considerandose
discriminado respecto de aquél. (Por ejemplo, el hombre y las mujeres no trabajadoras
no perciben algunos beneficios de la maternidad. La mujer no trabajadora puede
considerarse discriminada respecto de la mujer si trabajadora, de lograr su objetivo,
habria hecho efectivo-en cierto modo- un derecho al trato diferenciado).

- En el caso de las discriminaciones indirectas, como mas adelante se observa, se
cuestiona como discriminatorio un trato aparentemente neutro, que no hace referencia
alguna al colectivo especifico que se siente discriminado. Este trato aparentemente
neutro serd discriminatorio si de su aplicacion derivaria una desventaja para dicho
colectivo especifico. Pues bien, visto de otra manera, la discriminacién indirecta lo es
por indiferenciacion, puesto que el tratamiento neutro es discriminatorio por no
distinguir al colectivo discriminado y prever los efectos perniciosos que generara su
aplicacion en la practica. Asi visto, tampoco se cumpliria que la igualdad no imgique un
derecho al trato desigual.

5. 3. ANALISIS DE SI EL TRATO DIFERENCIADO ES DISCRIMINATORIO :
EL JUICIO DE IGUALDA D

Procede recordar lo afirmado por el Tribunal Constitucional siguiendo doctrina
del TEDH?:

9 Establecida desde sus primeras sentencias, como en la sentencia de 23 de julio de 1968
(caso régimen linguisticobelga)iLa i gual dad de trato queda violada ¢
de justificacién objetiva y razonable [primero]. La existencia de una justificacion semejante debe
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ALo que proh2be el pnr énrmsgmaplasadesiualdadeg qua | dad s
resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y
razonables, segun criterios o juicios de valor generalmente aceptados. También es
necesario, para que sea constitucionalmente licita la diferencia de trato, que las
consecuencias juridicas que se deriven de tal distincibn sean proporcionadas a la
finalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados excesivamente gravosos O
desmedidos. En resumen, el principio de igualdad, no sélo exig que la diferencia de
trato resulte objetivamente justificada, sino también que supere un juicio de
proporcionalidad en sede constitucional sobre la relacién existente entre la medida

adoptada, el resultado pro¥®ucido y |l a finalidad p
Sobre esh base, cabe remitir a t o ducio Heo afirmado
admi si bilidad constitucional de |l a injerenciaodo pa

si bien, con algunas particularidades:

- Salvo que se trate de discriminaciones prohibidas o vinculadas ce un derecho
fundamental, el analisis de admisibilidad se hace muy laxo en general. Si el trato
diferenciado procede del legislador, la exigencia de razonabilidad y justificacion del
trato diferenciado es minima y desaparece-o cast el andlisis de la proporcionalidad.

- La diferencia de trato no tiene porqué estar establecida por una ley (a diferencia
de las injerencias en los otros derechos fundamentales).

- Basta con que la finalidad del trato diferente no sea contraria a la
Constitucion, esto es, no hae falta radicarla en la Constitucionli

- En muchos casos las diferencias de trato encuentran soporte expreso en la
Constitucién. Es especialmente habitual la apoyatura general en el articulo 9. 2° CE asi
como en los principios rectores de la politica socal y econémica (arts. 39 CE y ss.). Asi
se hace respecto de muchas politicas y normativa generales y particulares, asi en el
Derecho de familia, laboral, de consumo, etc. Esto también sucede en las llamadas
medidas de igualacién positiva de determinados cudadanos (becas por bajos ingresos,
progresividad del Impuesto de la Renta, etc.).

apreciarse en relacién con la finalidad y los efectos de la medida examinada, en atencion #os

principios que generalmente prevalecen en las sociedades democraticas [segundo]. Una

diferencia de trato en el ejercicio de un derecho consagrado por el Convenio debe perseguir una

finalidad legitima; el articulo 14 [que consagra el principio de iguald ad] se ve también violado

cuando resulta claramente que no existe una razonable relacién de proporcionalidad entre los

medi os empleados y |l a finalidad perseguida [tercero] 0.

10 Sentencias 22/1981, de 2 de julio, FJ 3; 49/1982, de 14 de julio, FJ 2; 2/1983,de 24 de
enero, FJ 4; 23/1984, de 20 de febrero, FJ 6; 209/1987, de 22 de diciembre, FJ 3; 209/1988, de
10 de noviembre, FJ 6; 20/1991, de 31 de enero, FJ 2; 110/1993, de 25 de marzo, FJ 6; 176/1993,
de 27 de mayo, FJ 2; 340/1993, de 16 de noviembre, FJ 4117/1998, de 2 de junio, FJ 8, por
todas, la cita, de la sentencia, 200/2001, FJ 4°.

1En este sentido, particul arment e, GARCEA MORI LLO,
igual dado, en LCPEZ OéEedvdrQ@onstitucionals(Val. §,dicant da Blanch,
Valencia, 1997, pags. 159.80.
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5. 4. ESPECIFICIDADES EN LAS fDISCRIMINACIONES OPOSITIVAS Y LAS
DISCRIMINACIONES IND IRECTAS O ENCUBIERTAS

A) Algunas particularidades en las
Adi scriminacioneso positivas

Un trato diferente si es inconstitucional es una discriminacion, por lo que deberia

evitarse | a terminol og? parafddscribirctratosntifencatesisi n 06 p o s
constitucionales. En todo caso, hay que ser conscientes de la generalizacion de sisq, si

bi en, |l a |l ey de igualdad de 2007 haRespectoef er enc
de | as acciones (o Adiscriminacioneso) posi tiwv

hacer mencidn de algunas especialidades en su analisi<Como inicio, resulta Gtil sefialar
la reciente regulacion legal para el &mbito de género en el articulo 11 de la Ley 3/2007:

AArt2zculo 11. Acciones positivas.

1. Con el fin de hacer efectivo el derecho constitucional de la igualdad, los Poderes
Publicos adoptaran medidas especificas en favor de las mujeres para corregir
situaciones patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres. Tales medidas,
gue seran aplicables en tanto subsistan dichas situaciones, habran de ser razonables y
proporcionadas en relacion con el objetivo perseguido en cada caso.

2. También las personas fisicas y juridicas privadas podran adoptar este tipo de
medi das en | os t®r minos establecidos en |l a pre:

- Como se dijo, se reconocen porque-en teoria- benefician al colectivo
espedalmente discriminado , por lo que -en principio- la queja provendra de los
colectivos no tradicionalmente discriminados (hombres, blancos, nacionales, catélicos,
heterosexuales, etc.) que seran los que no disfrutan de las ventajas que conceden estos
tratos favorables. Sin perjuicio de lo anterior, en razén del Derecho comunitario, cada
vez es m8s habitual Il a formulaci -n as®ptica de
Airazad menos representados, etc.

- Estas medidas encuentran apoyo en el mismo articulo 14 CE vinculado
especialmente al articulo 9. 2 CE. Y airma el Tribunal Constitucional que esta conexién
conlleva :

A g une podra reputarse de discriminatoria y constitucionalmente prohibida -
antes al contrario - la accién de favorecimiento, siquiera temporal, que aquellos
poderes emprendan en beneficio de determinados colectivos, histéricamente preteridos
y marginados, a fin de que, mediante un trato especial mas favorable, vean suavizada o
compensada su situaci - n sdngencth@l6/MOgluFA3°)dad sust anci

En esta linea, articulos como elll-83 de la malograda Constitucién europea
af i r ma rEl pgneigo dé igualdad no impide el mantenimiento o la adopcion de
medidas que supongan ventajas concretasen f avor del Ssexo0 menos rep

En todo caso, no hay, en modo alguno,arta blanca a toda accién positiva, sino
gue su constitucionalidad debe ser analizada. En todo caso, latendencia general
favorable a las mismas es clara.

- En principio, el andlisis de su constitucionalidad queda reducido al test de la
proporcionalidad , puesto que la justificacion objetiva y razonable va de suyo en el
mismo articulo 14 CE combinado con el articulo 9. 2 CE. Asi las cosasgl examen se
concentra en los parametros de idoneidad, necesidad-alternatividad vy
prop orcionalidad en sentido estricto.
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- No es sencillo distinguir cuando una medida a priori beneficiosa para el colectivo
ha de considerarse discriminatoria por paternalista y proteccionista, puesto que hay
medi das iqgue aunque apar en tpmtectornt gerpetiansyu | t e
reproducen, en | a pr8ctica, |l a posici-n de

n
[

(sentencia 128/1987). Se trata de supuestos

una division sexista de papeles en las responsabilidade familiareso
128/1997, por ejemplo). Toda accién positiva puede ser siempre acusada de estos
déficits, sin que esté en modo alguno clara ladelgada linea roja que separar la medida

de ser o no constitucional.

- Como rasgo distintivo, las medidas positivas mas conflictivas suelen ser las que
establecen cuotaspara el acceso a servicios, bienes, ejercicios de derechos, etc., puesto
gue se consideran mas agresivas.

B) El tratamiento especifico de las
discriminaciones indirectas o encubiertas

Como s e h a adel ant ado, I o habitual son I
Apatenteso, en tanto en cuanto | a nor ma,
general, configura con cierta claridad situaciones juridicas diferenciadas. No obstante,
cabe seguir el concepto T inicialmente jurisprudencial - de las discriminaciones
i ndi r Baguel arataimiento formalmente neutro o no discriminatorio del que se

deriva, por las diversas condiciones facticas que se dan entre trabajadores de uno y otro

(s

o]
el

d
feri
gue
nt e

®m S

S tr

sexo,unimpactoadver so sobre | os mi embrl»BE codceptosen det er mi n

ha trasladado a algunas leye®, mas alla del sexd*y en el ambito de discriminacién
racial se funde con |l a idéa de discriminaci

12 Sentencia 198/1996, FJ 2°). Con especial importancia, la jurisprudencia del TICCEE,
por todas, SSTJCE de 27 de junio de 1990, asunto Kowalska; de 7 de febrero de 1991, asunto
Nimz; de 4 de junio de 1992, asunto Bdel o de 9 de febrero de 1999, asunto SeymowSmith y
Laura Pérez).

13 Asi, respecto de la igualdad de sexo, en el articulo 6. 2° de ldey organica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres fiSe considera discriminacién indirecta
por razén de sexo la situacion en que una disposicién, criterio o practica aparentemente neutros
pone a personas de un sexo en desventaja particular con respecto a personas del otro, salvo que
dicha disposicién, criterio o practica puedan justificarse objetivamente en atencién a una

finalidad | eg2tima y que | os medios para alcanzar

14 También, aunque con escasa precision, en la Ley organica 4/2000 de extranjeria, en su

articulo 23 sobre actos discriminatorios, l etra e): fConstituye discri

tratamiento derivado de la adopcion de criterios que perjudiquen a los trabajadores por su
condicion de extranjeros o por pertenecer a una determinada raza, religion, etnia o
nacional i dad.nocue@a poe ejemelm la Direciva 2000/43/CE, de 29 de junio de
2.000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnico.

LPor ejempl o, en | a sent en cariade fju@ laprohibition d&EJ 8 U:

discriminacion consagrada en el art. 14 CE comprende no solo la discriminacién patente, es
decir, el tratamiento juridico manifiesta e injustificadamente diferenciado y desfavorable de unas
personas respecto a otras, sino tanbién la encubierta, esto es, aquel tratamiento formal o
aparentemente neutro o no discriminatorio del que se deriva, por las diversas circunstancias de
hecho concurrentes en el caso, un impacto adverso sobre la persona objeto de la practica o
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En todos los casos, estamos antecategorias que vinculan inusualmente el
Derecho con la realidad, lo cual, todo sea dicho, no permite un tratamiento juridico
muy depurado.

En estos supuestos:

- Quien invoca la discriminacion ha de pertenecer a un colectivo tradicionalmente
discriminado (habitualme nte, sexo femenino). (Sentencia240/1999, FJ 6°).

- El reclamante sefialard como causa de la discriminacién cualquier tratamiento
publico o privado en el que no se observa referencia directa al colectivo que se dice
discriminado, sino que se tratara de medidas formalmente neutras, sin referencia como
destinatarios a colectivos especialmente prohibidos.

- La alegaciéon del demandante ha de girar en torno a los efectos reales que
derivan o pueden derivar de tal medida, en razén de las particularidades del conexto en
el que se proyectan.

- Argumentada la existencia de una discriminacion indirecta o encubierta, y bajo
apariencia de cierta razonabilidad del alegato, no hay que aportar término de
comparacion (sentencia 240/1999, FJ 6°) .

- La argumentacion y el juicio de si se da efectivamente discriminacién se centra
en datos estadisticos, de la realidad, de las circunstancias concretas del caso, etc. Quien
decida fino puede | imitarse a valorar si
justificacién objeti va y razonable, sino que debe entrar a analizar, en concreto, si lo que
aparece como una diferenciacién formalmente razonable no encubre o permite encubrir
una discriminacion contraria al art. 14 C.E.» (sentencia 145/1991, fundamento juridico
2)).

- Para este enjuiciamiento, los datos estadisticos seran soportes fundamentales.
Es discutible el @mbito al que han de hacer referencia tales estadisticas (todo el Estado,
ambito de proyeccién de la medida, sectores especificos, etc.) (sentencia 128/1987, FJ
6°, sobre el tema, véase el voto particular a la sentencia 240/1999).

- En supuestos concretosi discriminaciones encubiertas- habra que examinar los
particulares datos del contexto y circunstancias, para observar si el factor prohibido
(raza, sexo, etc.) fue bmado en consideracién para adoptar el tratamiento diferente
analizado (sentencia 13/2001, FJ 99).

conducta congitucionalmente censurable en cuanto la medida que produce el efecto adverso
carece de justificacion (no se funda en una exigencia objetiva e indispensable para la consecucion
de un objetivo leg2timo) o no resulta id-nea
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TERCERO. FUENTES Y GARANTIAS
NORMATIVAS DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Como se indica en los objetivos de la asignatura, resulta esencial que el alumno
maneje las particulares fuentes y metodologia con las que abordarlas cuando se trata
de derechos fundamentales. No es en modo alguno sencillo que el alumno capte en la
practica que es necesario partir de una precomprension del texto constitucional
cuando regula derechos fundamentales antes de acudir a la ley u otras normas
infralegales. Los derechos fundamentales tienen eficacia directa (art. 53. 1° CE) y son
alegables con independencia de las leyes de regulen su ejercicigart. 53. 1° CE) o los
desarrollen (art. 81 CE). No en vano, tienen plena existencia juridica por su
reconocimiento en la Constitucion.

Es en la norma suprema donde se reconoce el derecho, sus titulares, el ambito
constitucionalmente protegido por el derecho, asi como se encuentran los elementos
basilares para la resolucién de sus conflictos con otros derechos y bienes
constitucionales y las pautas de consideracion de si un limite o restriccion son o no
admisibles, constitucionalmente.

También es cierto que el texto constitucional en muy pocos casos resuelve
expresamente las dudas que puedan surgir para alcanzar esta precomprension del
derecho, titulares, contenido y limites. Pero antes de acudir a la flegalidad ordinaria 0
el jurista de derechos fundamentales tiene que lograr la precomprensién del derecho
subjetivo contando con diversas ayudas del todo obligadas. De una parte, la
jurisprudencia previa del Tribunal Constitucional, pues al fin y al cabo, la
Constitucion es lo que el Tribunal Constitucional dice que es. Decenas de miles de
sentencias y autos en mas de veinticinco afios de actividad jurisprudencial, dan ya
respuestas muy perfiladas al contenido, alcance y facultades de cada derecho,
problemas especificos de titularidad, limites admisibles, etc. De otra parte, y forzados
por el art iculo 10. 2° CE, el tratamiento juridico de los derechos fundamentales se ha
internacionalizado y, cuanto menos, europeizado. El perfil exacto de cada derecho
viene determinado por los tratados internacionales que lo regulan y, sobre todo, de los
o6rganos que interpretan cualificadamente estos tratados internacionales. Antes de
acudir a cualquier desarrollo normativo, es obligado el andlisis de los tratados
internacionales y, en especial de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y, tambié n, del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en
cuanto intérpretes cualificados del CEDH o de los derechos fundamentales en el
ambito de la Unién Europea. Las reglas y pautas supranacionales se incorporan,
obligadamente, en la interpretacién de nuestro texto constitucional.

Asi las cosas, una vez esta labor previa, es cuando el alumno puede ya acudir al
desarrollo normativo de los derechos y siempre bajo la premisa de la preexistencia del
derecho a la ley. Esta premisa, ha de obligar al alumno, de partir de la sospecha
misma de que la labor legislativa bien es posible que sea inconstitucional.

Por experiencia, considero que una de las claves del curso de derechos
fundamentales es que el alumno capte esta singularidad en el tratamiento de fuentes y
el valor subsidiado de la ley.

A todo ello hay que afiadir que no es sélo el legislador estatal el Unico regulador
de derechos fundamentales, ni tan siquiera el legislador organico. A tal punto, hay que
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insistir en que el legislador organico so6lo desarrol la los aspectos sustanciales del
derecho. Tan siquiera es el Unico que impone limites, en tanto que el legislador
ordinario también impone limites al regular las condiciones de modo lugar y tiempo
del ejercicio de los derechos. Y hay que afadir que en tanb sea competente, el
legislador autonémico bien puede regular el ejercicio de derechos. Pero aun es mas, en
modo alguno hay que excluir, que normas infralegales regulen derechos
fundamentales. Al respecto, no cabe duda de la existencia de reservas de ley gnerales
(53 y 81 CE) respecto de los derechos, sino numerosas reservas especificas (ejemplo:
art. 17 o art. 25 CE) que hacen si cabe mas intensa la reserva de ley. El alumno, y a
través de una practica especifica fijara la atencion, debe tener en cuenta que cabe la
colaboracion ley i reglamento, con sus limites, y que los mismos reglamentos pueden
regular aspectos técnicos y secundarios que afecten a los derechos fundamentales.
También el alumno debe recordar el papel de diversas fuentes del derecho respec¢o de
los derechos fundamentales: Decretos legislativos i que no pueden regular materia de
Ley organica - y Decretos'| ley.

1. Fuentes supranacionales

Tenga en cuenta que los tratados internacionales relativos a derechos
fundamentales son muy variados. Aqui se concentra la atencién en los procedentes de
dos focos regionales: el Consejo de Europa, y especialmente el CEDH y el ambito de la
Unién Europea. Todo se integran por las vias del art. 10. 2° y del 96 CE (no se olvide
asimismo su particular relevancia e n materia de extranjeria ex articulo 13 CE). Estas
vias de integracion hacen que a la postre, no solo sea importante el texto de los
tratados en si T que en ocasiones puede aportar poce sino a la actividad de sus
Organos interpretativos, especialmente los jurisdiccionales. En este punto, no esta de
mas recordar la enorme influencia e importancia del TEDH de Estrasburgo respecto
de todos los derechos, y del TICE de Luxemburgo (y del Derecho comunitario en
general) en materia de igualdad.

La malograda Constit ucién europea de mas que incierto futuro por cuanto a su
Carta de los derechos fundamentales, no deja de tener una importancia pedagoégica y
prospectiva, de ahi su inclusion.

1.1.CONSEJO DEEUROPA: CEDH Y OTROS INSTRUMENTOS

1. ¢Cuéndo se adoptd el CEDH? ¢Cu ando entrd en vigor? ¢Cuando
empezo6 a funcionar el TEDH?

2. ¢Qué sucedid de 1989 en adelante y cémo ha afectado al TEDH?

3. Por qué crees que no parecen tener tanta relevancia otros
convenios en el marco del Consejo de Europa, como el de
minorias, de prevencion de la tortura o la Carta social. ¢Acaso
no tienen igual fuerza juridica que el CEDH?

4. ;Qué mecanismos de control general tienen estos otros
convenios?
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A) Sobre el CEDH

Nota 16
Un avance decisivo

La obra mas importante del Consejo de Europa es el Convenio ewpeo de
Derechos Humanos. Este tratado internacional, de una importancia sin precedentes, fue
adoptado en 1950 y entré en vigor en 1953.

Define los derechos y las libertades que los Estados miembros se comprometen a
garantizar a cualquier persona que estébajo su jurisdiccion.

Ademas, crea un sistema internacional de proteccion: los Estados y los individuos,
independientemente de su nacionalidad, pueden dirigirse a las instituciones judiciales
de Estrasburgo instituidas por el Convenio si se consideran vEtimas de una violacion
por parte de los Estados contratantes de los derechos reconocidos en el Convenio.

El Convenio garantiza, entre otros, el derecho a la vida, a la proteccion contra la
tortura y los tratos inhumanos, a la libertad y a la seguridad, a un proceso equitativo, al
respeto de la vida privada y familiar, al respeto de la correspondencia, a la libertad de
expresion (incluida la libertad de prensa), de pensamiento, de conciencia y de religion, y
a la libertad de reunion pacifica y de asociacid. Los protocolos adicionales han afiadido
otros derechos de los que estan reconocidos en el Convenio, como la abolicién de la
pena de muerte (Protocolo n° 6).

La puesta en practica del Convenio

El antiguo mecanismo de control comprendia dos instituciones, la Comisién
Europea de Derechos Humanos (1954), que tenia esencialmente una funcién de filtro, y
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (reforma de CEDH en 1959, entré en
funcionamiento en 1961), que se pronunciaba sobre los casos transmitidos por la
Comision o por los gobiernos. EI Comité de Ministros del Consejo de Europa (los
representantes de los gobiernos de los Estados miembros del Consejo de Europa)
controlaba la ejecucién de las sentencias del Tribunal y se pronunciaba sobre los casos
declaradosinadmisibles que no habian sido transmitidos al Tribunal.

A partir de principios de los afios 80, el nimero de demandas no ha cesado de
aumentar, sobrecargando el sistema y alargando el procedimiento, que podia durar
cinco afios entre la introduccion de la demanda y la sentencia definitiva.

Un dispositivo en constante evolucion

El aumento del nimero de recursos, su complejidad creciente y la ampliacion del
Consejo de Europa, que paso de 23 a 40 Estados miembros entre 1989 y 1996, hicieron
indispensable la revision del procedimiento. Un nuevo protocolo del Convenio europeo
de Derechos Humanos, el Protocolo n° 11, que entrd en vigor el 1 de noviembre de 1998,
establecié un Tribunal Gnico permanente en lugar de las dos instituciones precedentes.

El objetivo de la reforma, tal y como lo establecieron los Jefes de Estado y de
Gobierno de los Estados miembros del Consejo de Europa en Viena el 9 de octubre de
1993, era reforzar la eficacia de los medios de proteccién, reducir la duracion del

B Extractos reel aborados de i EIl Consejo de Eur opa,
disponible en

http://www.coe.int/es/portal/Information_material/ES800million.asp?L=ES
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procedimiento, permiti r un mejor acceso del individuo al mecanismo y mantener el alto
nivel de proteccion de los derechos humanos.

B) Breve referencia de los Protocolos

Articulo 1 del Protocolo n° 1- Proteccion de la propiedad

Toda persona tiene derecho de poseer bienes y acgar de su propiedad.
Articulo 2 del Protocolo n°® 1 - Derecho a la instruccién

Toda persona tiene derecho a la educacion.

Articulo 3del Protocolo n° 1 - Derecho a elecciones libres

Toda persona tiene derecho a elegir a sus gobernantes mediante el ejercicidel
derecho al voto.

Articulo 2 del Protocolo n°® 4 - Libertad de circulacién

Toda persona que reside legalmente en un pais tiene derecho a circular libremente
por él y a escoger libremente su residencia.

Articulo 1 del Protocolo n° 6 - Abolicion de la pena de muerte

Nadie puede ser condenado a muerte ni ejecutado.

Articulo 2 del Protocolo n°® 7 - Derecho a un doble grado de jurisdiccion en
materia penal

Toda persona declarada culpable de una infraccién penal podra recurrir ante un
tribunal superior.

Articulo 3 del Protocolo n° 7 - Derecho a indemnizacion en caso de error judicial

Toda persona condenada por una infraccion y que resulte ser inocente tiene
derecho a una indemnizacion.

Articulo 1 del Protocolo n° 12- Prohibicién general de discriminacion

Nadie puede ser objeto de discriminacion por parte de las autoridades publicas
por motivos relacionados con la raza, el sexo, lengua, las convicciones politicas o
religiosas o el nacimiento. (Nota: en el momento de esta publicacion, este protocolo
todavia no ha entrado en vigor)

C) Otros instrumentos de interés

c. 1. Convenio para la Prevencion de la Tortura

La prevencion de la tortura y de penas o tratos inhumanos o
degradantes

Ignoramos lo que ocurre detrds de las puertas de los lugares de detencion como
son las carceles, las comisarias de policia o los hospitales psiquiatricos. Por esta razén,
el Consejo de Europa adopté en 1987 el Convenio Europeo para la prevencion de la
tortura y de penas o tratos inhumanos o degradantes, que entré en vigor en 1989.

Este Convenio complementa la proteccién garantizada por el Convenio europeo
de Derechos Humanos al establecer un Comité Europeo para la Prevencion de la
Tortura (CPT).
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El CPT esta compuesto por expertos independientes e imparciales, procedentes de
diferentes ambitos : juristas, médicos, expertos en asuntos penitenciarios o
parlamentarios.

Visitas puntuales

El CPT visita, sin restricciones, los lugares de detencién- céarceles y centros de
detencion de menores, puestos de policia, cuarteles militares, hospitales psiquiatricos -,
para examinar el trato de las personas privadas de libertad. Puede entrevistar sin
testigos a los detenidos y dirigirse libremente a toda persona u organizacion no
gubernamental susceptible de aportarle informacion.

El objetivo perseguido es el refuerzo de la proteccién de los detenidos contra la
tortura y las penas o tratos inhumanos o degradantes, mas quela condena de los
Estados por esas violaciones. Tras una visita periddica o una visitaad hoc en un pais, el
Comité dirige a los Estados un informe al que el gobierno responde, en un plazo de seis
meses, con un informe provisional y un informe de verificacion en un plazo de doce
meses. Los informes del CPT y sus eventuales recomendaciones asi como las respuestas
de los Estados son conidenciales, pero los Estados han adoptado la practica de hacerlos
publicos.

Excepcionalmente, si un Estado no coopera, el Comité puede hacer una
declaracidn publica al respecto.

c. 2. El Convenio Marco para la Proteccion de las
Minorias
Proteccion de la s personas pertenecientes a minorias nacionales

El Consejo de Europa adopt6é en 1994 el Convenio marco para la proteccién de las
minorias nacionales. Este primer instrumento multilateral juridicamente vinculante
esta destinado a proteger a las minorias naanales en general. Define un determinado
namero de objetivos que los Estados contratantes se comprometen a cumplir por medio
de la legislacién y de las politicas nacionales, entre los que cabe destacar la igualdad
ante la ley, la adopcion de medidas destiradas a mantener y desarrollar las culturas y a
proteger las identidades, las religiones, las lenguas minoritarias y las tradiciones, la
garantia del acceso a los medios de difusion, el establecimiento de relaciones
transfronterizas libres y pacificas con personas que residen legalmente en otros
Estados.

El Convenio marco entrd6 en vigor el 1 de febrero de 1998. Los Estados
contratantes deben preparar un informe sobre las medidas adoptadas y presentarlo en
el plazo de un afio a partir de la fecha de ratifica@n, y después una vez cada cinco afios.
También se puede pedir a los Estados contratantes que presenten informesad hoc. El
Comité de Ministros, asistido por un comité consultivo de 18 expertos independientes,
evallua los informes, determina si las obligaciones han sido cumplidas y, en caso
necesario, adopta recomendaciones. Las reglas que encuadran este procedimiento de
«monitoring» (verificacién del respeto de los compromisos) contienen igualmente un
cierto nimero de garantias que aseguran su transparencia

Minorias nacionales en Europa

Se suma al Convenio marco y a su mecanismo de control una serie de actividades
organizadas en el marco del programa de actividades intergubernamental y del
programa comun «Minorias nacionales en Europa».

El programa de actividades intergubernamental comprende un comité de expertos
de todos los Estados miembros sobre cuestiones relativas a las minorias nacionales, asi
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como reuniones de informacion en los Estados miembros y misiones de asesoramiento
juridico y politico. Estas Ultimas se organizan en colaboracién con otras organizaciones
internacionales.

Un segundo programa comun de la Comisién Europea y del Consejo de Europa
sobre las minorias nacionales fue lanzado en enero de 1999 para un periodo de 18
meses, como seguimierno del plan de accién adoptado en octubre de 1997 durante la
Cumbre de Estrasburgo. Este nuevo programa estd abierto a todos los Estados
miembros del Consejo de Europa y a los paises candidatos a la adhesidige basa en un
enfoque temético orientado a proyectos subregionales o bilaterales (seminarios, mesas
redondas, talleres de trabajo, visitas de estudio) y tiene por objeto reforzar la
participacion de los representantes de las minorias nacionales. Unas veinte
proposiciones de actividades han sido llevada a cabo hasta ahora.

c. 3. Carta Social Europea

Derechos sociales fundamentales, condiciones de empleo y cohesion
social

Durante la 2a Cumbre del Consejo de Europa, que tuvo lugar en Estrasburgo en
octubre de 1997, los Jefes de Estado y de Gobierno déos Estados miembros se
comprometieron a «promover las normas sociales, tal y como resultan de la Carta Social
y otros instrumentos del Consejo de Europa» e hicieron un llamado a «la mayor
adhesion posible de estos instrumentos».

La Carta Social Europeade 1961 y su protocolo adicional de 1988 garantizan una
serie de derechos fundamentales que se pueden clasificar en dos categorias : los que
atafien a las condiciones del empleo y los que se refieren a la cohesion social.

Los derechos relativos a las condciones del empleo son, entre otros, el derecho al
trabajo, incluido el derecho a la orientacién y a la formacion profesional, la no
discriminacion en el empleo y la prohibicion del trabajo forzado, el derecho sindical y
de negociacion colectiva, y el derebo de las mujeres y de los hombres a recibir una
misma remuneracioén por la realizacién de un trabajo igual. La proteccién social incluye
el derecho a la proteccion de la salud y el derecho a la seguridad social.

Mecanismo de control

Un sistema internacional de control vela por la correcta aplicacion de la Carta por
parte de los 28 Estados que la han ratificado. Los gobiernos deben presentar un informe
en intervalos regulares sobre la aplicacién en sus paises de las disposiciones de la Carta
gue han aceptad. Estos informes son examinados por el Comité Europeo de Derechos
Sociales, compuesto por expertos independientes, el cual formula una apreciacién
juridica sobre la conformidad de las situaciones a la Carta.

A la vista de estas conclusiones, el Comité déinistros dirige recomendaciones a
los Estados y les pide que modifiquen la legislacion o la practica para conformarse a la
Carta. Sus decisiones son preparadas por el Comité gubernamental en el que participan
las partes contratantes y, como observadores|os colaboradores sociales.

Un sistema de reclamaciones colectivas

Un protocolo adicional a la Carta Social Europea adoptado en 1995 prevé la
posibilidad, para ciertas organizaciones patronales y de trabajadores y algunas
organizaciones no gubernamentales, de presentar reclamaciones al Comité Europeo de
Derechos Sociales en caso de violacion de la Carta.
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La Carta ha sido revisada y actualizada para incluir nuevas categorias de derechos.
Estos derechos se refieren particularmente a la proteccion contra la pobreza y la
exclusion social, el derecho a una vivienda digna y el derecho a la proteccion en caso de
despido.

1.2. UNION EUROPEA Y DERECHOS FINDAMENTALES

ner al es
ado de est

A) Actual Tratado dela Unién Europea

Articulo 6

1. La Union se basa en los principios de libertad, democracia, respeto de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de Derecho, principios
gue son comunes a los Estados miembros.

2. La Unidn respetard los derechos fundamentdes tal y como se garantizan en el
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan de
las tradiciones constitucionales comunes a los Estados mienbros como principios
generales del Derecho comunitario.

3. La Unién respetara la identidad nacional de sus Estados miembros.
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4. La Unién se dotara de los medios necesarios para alcanzar sus objetivos y para
llevar a cabo sus politicas.

Tratado de Lisboa , protoc olos, declaraciones vy
derechos fundamentales

(en cursiva novedades respecto del vigente Tratado de la Unién y, subrayado,
novedades respecto de la malograda Constitucién europea)

«Articulo 1 bis La Unién se fundamenta en los valores de respeto de ladignidad
humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos
humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorias. Estos
valores son comunes a los Estados miembros en una sociedad caracterizada por el
pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad
entre mujeres y hombres. o

«Articulo 6 1. La Union reconoce los derechos, libertades y principios enunciados
en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre de
2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual
tendra el mismo valor juridico que los Tratados.

Las disposiciones de la Carta no ampliaran en modo alguno las competencias de
la Union tal como se definen en los Tratados.

Los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta se interpretardn
con arreglo a las disposiciones generales del titulo VIl de la Carta por las que se rige
su interpretacion y aplicacion y teniendo debidamente en cuenta las explicaciones a
gue se hace referencia en la Carta, que indican las fuentes de dichas disposiciones.
(novedad Lisboa)

2. La Unidn se adherira al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesién no modificara las
competencias de la Unién que se definen en los Tratados.

3. Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los que son
fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros formaran
parte del Derecho de I a Uni-n como principios |

Articulo 9 (articulo | -45)

La Unidn respetara en todas sus actividades el principio de igualdad de sus
ciudadanos, que se beneficiaran por igwal de la atencién de sus instituciones, érganos y
organismos. Sera ciudadano de la Unién toda persona que tenga la nacionalidad de un
Estado miembro. La ciudadania de la Unién se afiade a la ciudadania nacional sin
sustituirla.

Adelmas del texto del Tratado, y con el mismo valor juridico del mismo, debe
tenerse en cuenta el Protocolo sobre la aplicacion de la carta de los derechos
fundamentales de la Unidon Europea a Polonia y al Reino Unido las altas partes
contratantes. En virtud del mismo la Carta no tendré caracter juridicamente vinculante
para estos dos Estados miembros. Si para los veinticinco restantes.) Asimismo expresa
el alcance juridico de la carta en sus considerandos:

é

Articulo 1 1. La Carta no amplia la competencia del Tribunal de Justicia dela
Uniéon Europea ni de ningun otro érgano jurisdiccional de Polonia o del Reino Unido
para apreciar que las disposiciones legales o reglamentarias o las disposiciones,
practicas o acciones administrativas de Polonia o del Reino Unido sean incompatibles
con los derechos, libertades y principios fundamentales que reafirma.
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2. En particular, y a fin de no dejar lugar a dudas, nada de lo dispuesto en el titulo
IV de la Carta crea derechos que se puedan defender ante los érganos jurisdiccionales
de Polonia o dd Reino Unido, salvo en la medida en que Polonia o el Reino Unido
hayan contemplado dichos derechos en su legislacion nacional.

Articulo 2 Cuando una disposicion de la Carta se refiera a legislaciones y practicas
nacionales, solo se aplicara en Polonia o e el Reino Unido en la medida en que los
derechos y principios que contiene se reconozcan en la legislacion o practicas de Polonia
o del Reino Unido.

Cabe asimismo tener en cuenta elProtocolo sobre el apartado 2 del articulo 6 del
tratado de la Union Eu ropea relativo a la adhesion de la union al convenio europeo
para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales asi
como las Declaraciones relativas a disposiciones de los tratados. Asi:

1. Declaracion relativa a la Carta de losDerechos Fundamentales de la Union
Europea La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que tiene
caracter juridicamente vinculante, confirma los derechos fundamentales garantizados
por el Convenio Europeo para la Proteccion de los DerechosHumanos y de las
Libertades Fundamentales y tal como resultan de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros.

La Carta no amplia el ambito de aplicaciéon del Derecho de la Unién mas alla de
las competencias de la Union ni crea ninguna rueva competencia ni ninglin nuevo
cometido para la Union y no modifica las competencias y cometidos definidos por los
Tratados.

2. Declaracion relativa al apartado 2 del articulo 6 del Tratado de la Union
Europea. La Conferencia conviene en que la adhesiérde la Union al Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales deberia
realizarse de manera que se preserven las especificidades del ordenamiento juridico de
la Unién. En este contexto, la Conferencia toma notade que existe un diadlogo regular
entre el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, didlogo que podra fortalecerse cuando la Unién se adhiera al citado
Convenio.

Ley Orgéanica 1/2008, de 30 de julio, por la que se
autoriza la ratificacion del Tratado de Lisboa

Ley Organica 1/2008, de 30 de julio, por la que se autoriza la ratificacion por
Espafia del Tratado de Lisboa, por el que se maodifican el Tratado de la Union Europea y
el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en la capital portuguesa el
13 de diciembre de 2007.

EXPOSICIEN DE MOTIVOS [é] : dAPor % timo debe re
gue, segun el Tratado de Lisboa, la Unién reconoce los derechos, libertades y principios
enunciados en la Cata de los Derechos Fundamentales de 7 de diciembre de 2000, tal
como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual, proclama, tendra
el mismo valor juridico que los Tratados. Se trata de un avance de considerable valor
politico, ademas de juridico, en el proceso de construccion de la Union y de la
ciudadania europea. Por ello, y porque se considera conveniente desde el punto de vista
de la transparencia y de la proximidad al ciudadano, se reproduce en el articulo segundo
de esta Ley Organca el texto integro de la citada Carta, tal y como ha sido publicado en
el Di ario Oficial de Il a Uni-n Europea de 14 de di
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Articulo 1. Autorizacién de la ratificacion del Tratado de Lisboa.

Se autoriza la ratificacion por Espafia del Tratado de Lisboa, por el que se
modifican el Tratado de la Union Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, firmado en la capital de la Republica de Portugal el 13 de diciembre de 2007.

Articulo 2. Carta de los Derechos Fundamenales de la Unién Europea.

A tenor de lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 10 de la Constitucion
espafiola y en el apartado 8 del articulo 1 del Tratado de Lisboa, las normas relativas a
los derechos fundamentales y a las libertades que la Constiicion reconoce se
interpretaran también de conformidad con lo dispuesto en la Carta de los Derechos
Fundamentales publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea de 14 de diciembre
de 2007, cuyo texto integro se reproduce a continuacion:

En materia d e igualdad 71 especialmente de género - recuerde la
importancia decisiva del Derecho T y jurisprudencia - comunitarias.

B). Articulacion Carta derechos fundamentales
Constitucion europea y Constitucion espafiola
(Dictamen Tribunal Constitucional 2004)

Pese a @qie desde su aprobaciéon en Niza el Tribunal Constitucional ya cita la carta
de derechos fundamentales (véase sentencia 290/2000), ésta ya integrada en el
Tratado Constitucional no es Derecho en vigor. No obstante, si que resulta de interés
adentrarse en problemas de integracion de ordenamientos en materia de derechos
fundamentales. Para ello, especificamente se sigue el Dictamen sobre la Constitucién
europea de nuestro tribunal, en lo particularmente referido a los derechos
fundamentales.

DTC 1/2004, de 13 de diciembre de 2004

1. Obsérvese en FJ 6° como el Tribunal Constitucional renuncia a
abordar cuestiones que puedan suscitarse en abstracto de derechos
fundament al es, remitiendo al ndi 8l ogo cons
i nstancias jurisdiccional eso.

2. Fijese en que para el tribunal, la Constitucion europea con su carta
de derechos fundamentales no varia lo ya existente con otros
tratados, como el CEDH.

3. Obsérvese como el caracter de estandar minimo es apoyo del
tribunal para no considerar que existen problemas.

4. Del voto particular: obsérvese como en anteriores sentencias el
Tribunal Constitucional abria la puerta a un posible control de los
tratados (en su ejecucion por poderes publicos) en tanto en cuanto
puedan lesionar derechos fundamentales.
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5. De hecho, vuelva aleer el FJ 6 y observe que el tribunal no se cierra a
juzgar si se respetan o no los derechos fundamentales por motivo de
normativa comunitaria.

FJ 3Ué En consecuencia el nuevo Tratado no al't
creada tras nuestra adhesiona las Comunidades vy, si acaso, la simplifica y reordena en
términos que hacen mas preciso el alcance de la cesidn del ejercicio de competencias
verificada por Espafia. Pero, sobre todo, se advierte que las competencias cuyo ejercicio
se transfiere a la Unién Europea no podrian, sin quiebra del propio Tratado, servir de
fundamento para la produccion de normas comunitarias cuyo contenido fuera contrario
a valores, principios o derechos fundamentales de nuestra Constitucion.

FJ 6. Los problemas de articulacion entre regimenes de garantia son
caracteristicos de nuestro sistema de derechos fundamentales, correspondiendo a este
Tribunal Constitucional la funcién de precisar el concreto contenido de los derechos y
libertades asegurados por el poder publico espafiola partir de la concurrencia, en su
definicion, de normas internacionales y normas estrictamente internas, dotadas las
primeras de instancias propias de proteccion y, por tanto, de definicién autorizada de su
contenido y alcance. Los concretos problemas dearticulacion que pudieran suscitarse
con la integracion del Tratado no pueden ser objeto de un pronunciamiento anticipado
y abstracto. Como sucede con los que desde el primer momento viene planteando la
integracion del Convenio de Roma, su solucidn sélo pwede perseguirse en el marco de
los procedimientos constitucionales atribuidos al conocimiento de este Tribunal, esto
es, ponderando para cada concreto derecho y en sus especificas circunstancias las
férmulas de articulaciéon y definicibn mas pertinentes, en didlogo constante con las
instancias jurisdiccionales autorizadas, en su caso, para la interpretacion auténtica de
los convenios internacionales que contienen enunciados de derechos coincidentes con
los proclamados por la Constitucién espafiola.

Es doctrina reiterada de este Tribunal que los tratados y acuerdos internacionales
a |l os que se remite el art. 10.2 de | a Constit
hermenéuticos del sentido y alcance de los derechos y libertades que la Constituciéon
reconocewertdee que habrg8n de tomarse en considera
sentido y alcance del especifico derecho fundamental que ... ha reconocido nuestra
Constituci - -nbo [ sentenci a 292/ 2000, de 30 de nowv
precisamente, a la propia Carta de Niza; también sentencia 53/2002, de 27 de febrero,
FJ 3 b)]. El valor interpretativo que, con este alcance, tendria la Carta en materia de
derechos fundamentales no causaria en nuestro Ordenamiento mayores dificultades
gue las que ya origina en la actialidad el Convenio de Roma de 1950, sencillamente
porque tanto nuestra propia doctrina constitucional (sobre la base del art. 10.2 CE)
como el mismo articulo 1-112 (como muestran | as Afexplicacion
interpretativa se incorporan al Tratado a través del parrafo 7 del mismo articulo) operan
con un juego de referencias al Convenio europeo que terminan por erigir a la
jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo en denominador comudn para el
establecimiento de elementos de interpretacién compartidos en su contenido minimo.
Méas aon cuando el art. 9. 2 determina en t®r minos i mperativo
adherira al Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamental eso.

Esa reduccion de la complejidad inherente ala concurrencia de criterios para la
interpretacion no dice nada nuevo a propésito del valor que para la definicién de cada
derecho haya de tener la jurisprudencia de los Tribunales de la Union Europea. No
supone, en otras palabras, un cambio cualitativo para la relevancia de esa doctrina en la
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configuracion udltima de los derechos fundamentales por este Tribunal Constitucional.
Significa, sencillamente, que el Tratado asume como propia la jurisprudencia de un
Tribunal cuya doctrina ya esta integrada en nuestro Ordenamiento por la via del art.
10.2 CE, de manera que no son de advertir nuevas ni mayores dificultades para la
articulacién ordenada de nuestro sistema de derechos. Y las que resulten, segun se ha
dicho, so6lo podran aprehenderse y solventarse con oasion de los procesos
constitucionales de que podamos conocer.

Por lo demas no puede dejar de subrayarse que el articulo H113 del Tratado
establece que ninguna de | as disposiciones
limitativa o lesiva de los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos, en
su respectivo ambito de aplicacion, por el Derecho de la Unién, el Derecho internacional
y los convenios internacionales de los que son parte la Unién o todos los Estados
miembros, y en particular el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, asi como por las Constituciones de los
Estados miembroso, con | o que, adem8s de | a
fundamentales en una comunidad de valores con las constituciones de los Estados
miembros, claramente se advierte que la Carta se concibe, en todo caso, como una
garantia de minimos, sobre los cuales puede desarrollarse el contenido de cada derecho
y libertad hasta alcanzar la densidad de contenido asegurada en cada caso por el
Derecho interno.

Ha de concluirse asi, en respuesta a la segunda de las preguntas del Gobierno, que
no existe contradicciéon entre la Constitucion Espafiola y los arts. 11-111 y 14112 del
Tratado por el que se establece una Cuastitucién para Europa.

[En todo caso, podria darse supuestos de conflicto irreconciliable de uno y otro
Derechos]

En el caso dificilmente concebible de que en la ulterior dinamica del Derecho de la
Union Europea llegase a resultar inconciliable este Deredio con la Constitucion
espafiola, sin que los hipotéticos excesos del Derecho europeo respecto de la propia
Constitucién europea fueran remediados por los ordinarios cauces previstos en ésta, en
Ultima instancia la conservacién de la soberania del pueblo epafiol y de la supremacia
de la Constitucién que éste se ha dado podrian llevar a este Tribunal a abordar los
problemas que en tal caso se suscitaran, que desde la perspectiva actual se consideran
inexistentes, a través de los procedimientos constitucionales pertinentes, ello aparte de
gue la salvaguarda de la referida soberania siempre resulta a la postre asegurada por el
art. 1-60 del Tratado, verdadero contrapunto de su art. 1-6, y que permite definir en su
real dimension la primacia proclamada en este Utimo, incapaz de sobreponerse al
ejercicio de una renuncia, que queda reservada a la voluntad soberana, suprema, de los
Estados miembros.

Voto particular que formula el Magistrado don Javier Delgado Barrio respecto de
la Declaracion correspondiente al Tratado por el que se establece una Constituciéon para
Europa firmado en Roma el 29 de octubre de 2004.

é C) En |I'a misma | 2nea, dejo ya constanci
nuestra jurisprudencia que se hace en el fundamento juridico cuarto de la Dedaracién
de la que discrepo. Con cita de varias Sentencias de este Tribunal, se afirma que

a

Anuestra jurisprudencia ha venido reconociendo

comuni tario sobre el internobo, en el 8§ mbi
precisamente esa jurisprudencia la que permite descartar que la primacia del Derecho
comunitario se proyecte en concreto sobre la Constitucion: bastard leer en las citadas

Sentencias 64/1991, de 22 de mar zo, FJ 4 a),

conclusién, pues, es claro también que, en la medida en que se impugne en amparo un
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acto del poder publico que, habiendo sido dictado en ejecucién del Derecho

Comunitario europeo, pudiera lesionar un derecho fundamental, el conocimiento de tal

pretensién corresponde a esta jurisdiccion constitucional con independencia de si aquel

acto es o no regular desde la estricta perspectiva del ordenamiento comunitario europeo

y sin perjuicio del val or que ®ste tenga a | os
Es decir, el acto podra ser valido con arreglo al Derecho comunitario, pero si vulnera un

derecho fundamental reconocido en la Constitucion, habra de ser anulado. No veo aqui,

en modo alguno, primacia del Derecho comunitario con desplazamiento de la

Constitucion.

C) Sentencia 58/2004, de 19 de abril, FJ 11,
posibilidad de fiscalizar actos de aplicacion de
Derecho comunitario vs. derechos
fundamentales

1. ¢Es posible plantear un recurso de amparo contra normas o
actos de la Comunidad Europea? FJ 11°

2. Sin perj uicio de lo anterior, ¢es posible que el Tribunal
Constitucional juzgue si un acto de un poder publico espafiol en
ejecucion del Derecho comunitario lesiona un derecho
fundamental?

11. AA tal fin hemos de sefalar quseha como es
establecido por el constituyente y configurado por el legislador como un medio procesal
para recabar la tutela de las libertades y derechos proclamados en los arts. 14 al 30 CE
[arts. 53.2 y 161.1 b) CE, y 41 LOTC] y sélo con la finalidad de restabder o preservar los
mismos (art. 41.3 LOTC). En definitiva, «no cabe formular recurso de amparo frente a
normas o actos de las instituciones de la Comunidad, sino sélo, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 41.2 LOTC, contra disposiciones, actos juridicoso simple via de
hecho de los poderes publicos internos» [sentencia 64/1991, de 22 de marzo, FJ 4 a)], al
no pertenecer al ambito de nuestra competencia «la salvaguardia del respeto de las
normas de Derecho comunitario, existiendo en dicho ordenamiento 6érganos y
procedimientos adecuados a este fin» (sentencia 143/1994, de 9 de mayo, FJ 8).

Lo anteriormente expuesto no inhabilita a este Tribunal, sin embargo, para revisar
la valoracién judicial de la posible contradicciéon entre el Derecho comunitario y el
interno cuando la misma haya implicado la lesibn de alguno «de los derechos
fundamentales y libertades publicas enunciadas en los arts. 14 a 30 CE [arts. 53.2 y 161.1
b) CE vy titulo Ill LOTC]» [sentencia 64/1991, de 22 de marzo, FJ 4 a)]. Ello porque «en
la medida en que se impugne en amparo un acto del poder publico que, habiendo sido
dictado en ejecucién del Derecho comunitario europeo, pudiera lesionar un derecho
fundamental, el conocimiento de tal pretensién corresponde a esta jurisdiccién
constitucional con independencia de si aquel acto es o0 no regular desde la estricta
perspectiva del ordenamiento comunitario europeo y sin perjuicio del valor que éste
tenga a los efectos de lo dispuesto en el art. 10.2 de la Constitucion» [sentencia 64/1991,
de 22 de marzo, FJ 4 a)].
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2. Integracion en el Derecho espafiol del Derecho
supranacional de derechos fundamentales

Recuérdese el texto de los articulos 96 y 10. 2 de la Constitucion (en su
caso el 13 CE), por este orden, remitiendo a lo aprendido en
Constitucional | sobre los tratados internacionales y subrayando la
especial importancia del articulo 10. 2° CE.

Articulo 10. 2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la
declaracién universal de derechos humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espafia.

Articulo 13. 1. Los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publicas que
garantiza el presente titulo en los términ os que establezcan los tratados y la ley.

Articulo 96. 1. Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez
publicados oficialmente en Espafa, formaran parte del ordenamiento interno. Sus
disposiciones solo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma
prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas Generales del derecho
internacional.

2. Para la denuncia de los tratados y convenios internacionales se utilizara el
mismo procedimiento previsto para su aprobacién en el articulo 94.

Merced a los siguientes extractos, elalumno puede seguir una serie de afirmaciones
y reglas de nuestro tribunal que permiten hacerse un cuadro del papel que corresponde
a los tratados internacionales y a los 6rganos que los interpretan (y sis resoluciones y
sentencias) a la hora de trabajar con derechos fundamentales. De igual modo, y no sin
complejidad, se muestran algunos extractos de ladificil cuestién de la integracién de
ordenamientos comunitario y espariol respecto de la materia.

2.1 SENTENCIA 36/1991, DE 14 DE FEBRERO, SIGNIFICADO DEL
ARTICULO 10.2° CE (CONTENIDO DEL DERECHO EN TRATADO, PASA A
CONTENIDO CONSTITUCIONAL)

Este extracto detalla con claridad el significado del artic ulo 10.2 que
fino da rango constitucional 0, pero fen la practica 0 el contenido del
derecho reconocido en un tratado internacional, pasa a ser el
contenido constitucionalmente reconocido.

FJ 4° ATampoco puede entenderse autdbnomamente infringido por el precepto
cuestionado el art. 10.2 C.E., pues esta norma serhita a establecer una conexiéon entre
nuestro propio sistema de derechos fundamentales y libertades, de un lado, y los
Convenios y Tratados internacionales sobre las mismas materias en los que sea parte
Espafia, de otro. No da rango constitucional a los deechos y libertades
internacionalmente proclamados en cuanto no estén también consagrados por nuestra
propia Constitucién, pero obliga a interpretar los correspondientes preceptos de ésta de
acuerdo con el contenido de dichos Tratados o Convenios, de modo ge en la practica
este contenido se convierte en cierto modo en el contenido constitucionalmente
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declarado de los derechos vy libertades que enuncia el capitulo segundo del titulo | de
nuestra Constitucion. Es evidente, no obstante, que cuando el legisladoro cualquier

otro poder publico adopta decisiones que, en relacion con uno de los derechos
fundamentales o las libertades que la Constitucion enmarca, limita o reduce el

contenido que al mismo atribuyen los citados Tratados o Convenios, el precepto
constitucional directamente infringido sera el que enuncia ese derecho o libertad, sin

gue a ello afada nada la violacién indirecta y mediata del art. 10.2 C.E., que por

definicion no puede ser nunca auténoma, sino dependiente de otra, que es la que este
Tribunal habra de apreciar en su cas®

2.2.SENTENCIA 28/1991, DE 14DE FEBRERO, DISTINCION ART. 96 Y
10.2, iPERFIL EXACTOO

Tenga en cuenta que bajo la perspectiva del articulo 96, no puede
alegarse inconstitucionalidad por incumplimiento de un tratado
internac ional, si bien, bajo la perspectiva del articulo 10.2 el
incumplimiento de un tratado internacional de derechos
fundamentales, puede suponer el incumplimiento de un derecho
fundamental de la Constitucion, en tanto en cuanto ha de ser
interpretado conforme a dicho tratado.

5. El Parlamento Vasco estima asimismo vulnerado, del modo indirecto que nos
consta y sin mayores razonamientos, el art. 96.1 del Texto constitucional. Ahora bien, es
evidente que ni el Tratado de Adhesién a las Comunidades Europeas ni eDerecho de
éstas integra, en virtud del referido art. 96.1, el canon de constitucionalidad bajo el que
hayan de examinarse las leyes del Estado espafiol. Ningun tratado internacional recibe
del art. 96.1 C.E. mas que la consideracion de norma que, dotadael la fuerza pasiva que
el precepto le otorga, forma parte del ordenamiento interno; de manera que la supuesta
contradiccién de los tratados por las leyes o por otras disposiciones normativas
posteriores no es cuestion que afecte a la constitucionalidad deéstas y que, por tanto,
deba ser resuelto por el Tribunal Constitucional (sentencia 49/1988, fundamento
juridico 14, in fine), sino que, como puro problema de seleccién del Derecho aplicable al
caso concreto, su resoluciéon corresponde a los érganos judicikes en los litigios de que
conozcan. En suma, la eventual infraccion de la legislacién comunitaria europea por
leyes 0 normas estatales o autonémicas posteriores no convierte en litigio constitucional
lo que s6lo es un conflicto de normas infraconstitucionales que ha de resolverse en el
ambito de la jurisdiccién ordinaria.

Problema ligeramente distinto seria que la contradiccion aludida sirviera para
fundamentar la pretension de inconstitucionalidad de una ley por oposicion a un
derecho fundamental, puesto que las normas constitucionales que reconocen los
derechos y libertades han de interpretarse «de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafia» (art. 10.2 C.E.). Sin embargo, tampoco en un
supuesto de esta naturaleza se convertiria per se el tratado en medida de la
constitucionalidad de la ley examinada, pues tal medida seguiria estando integrada por
el precepto constitucional definidor del derecho o libertad, si bien interpretado, en
cuanto a los perfiles exactos de su contenido, de conformidad con el tratado o
acuerdo internacional.
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2.3. SENTENCIA 36/1984, FJ 3°, ARTICULO 10.2° REENVIA A LA
INTERPRETACION DEL CEDH POR ELTEDH

El alumno debe tener cI  aro que la importancia del art. 10. 2° CE no es
tanto por obligar a interpretar la Constitucion conforme los
tratados internacionales, que en muchos casos no expresan
diferencias con el texto constitucional. La clave de la importancia
suele residir en que  para interpretar cada derecho y sus problemas
de titulares, limites, contenido, etc. hemos de acudir a la
jurisprudencia de Tribunales como el TEDH

flLa remision que el art. 10.2 de la C.E. hace a la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos y a los Tatados y Acuerdos internacionales sobre las mismas
materias suscritos por Espafia para la interpretacion de las normas constitucionales
sobre derechos fundamentales y libertades publicas, autoriza y aun aconseja, referirse,
para la busqueda de estos criteros, a la doctrina sentada por el Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos (T.E.D.H.) al aplicar la norma contenida en el art. 6.1 del Convenio
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, segun
la cual «Toda persona tiene cerecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y
dentro de un plazo razonable por un Tribunal independiente e imparcial... ».0

2. 4. PERNICIOSO USO DELCEDH-TEDH PARA AUMENTAR LOS
LIMITES CONSTITUCION ALES DE LOS DERECHOS

A) Sentencia 62/1982,de 15 de octubre, Tratados
internacionales en principio no podrian ampliar
limites, pero se dio un caso con la Aimoral o

Este es un caso paradigmatico que sirve, en negativo, para recordar
gue los tratados internacionales en su practica totalidad son
estandar minimo, nivel minimo de proteccion, por lo que no se
puede acudir a ellos para interpretar mayores limites y menor
proteccién a los derechos que la que la Constitucién confiere. No
obstante, pese a que en la Constitucién espafiola la moral por si sola
no pu ede justificar un limite a un derecho, en esta sentencia el
Tribunal Constitucional acudi6 al TEDH para dar soporte a un
limite.

FJ3

De acuerdo con el precepto transcrito, en conexion con el 53.1 de la Constitucion, la
Ley puede fijar limites siempre que su contenido respete el contenido esencial de los
derechos vy libertades a que se refiere el art. 20. Queda asi planteada la cuestion de
determinar si la moralidad publica puede ser un limite establecido por el legislador, o si
tal limite afectaria al contenido esencial de la libertad de expresion. Problema que
puede resolverse facilmente a partir del art. 10.2 de la Constitucion, dado que tanto en
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, como en el Pacto Internacional de
los Derechos Civiles y Palticos hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966, y en el
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Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950, se prevé que el legislador puede
establecer limites con el fin de satisfacer las justas exigencias de la moral (art. 29.2 de la
Declaracién), para la proteccion de la moral publica [art. 19.3 b) Convenio de Nueva
York], para la proteccion de la moral (art. 10 Convenio de Roma). El principio de
interpretacion de conformidad con la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y
con los tratados y acuerdos nternacionales ratificados por Espafia (art. 10.2 de la
Constitucién), nos lleva asi a la conclusiéon de que el concepto de moral puede ser
utilizado por el legislador como limite de las libertades y derechos reconocidos en el art.
21 de la Constitucion.

B) STC 170/2008, de 15 de diciembre de 2008.
limite a manifestacién por motivos no sefalados
en el articulo 21 con apoyo del CEDH.

¢, Crees que el tribunal acude al CEDH y al TEDH para garantizar mas el
derecho o para justificar los limites al mismo mas alla de lo que
aparentemente indica la Constitucion?

3. € Por l o que se refiere a | a Ilimitaci-n
Constitucional ha recordado que dicho derecho
sino que, al igual que los demas derechodfundamentales, tiene limites (SSTC 2/1982,
de 29 de enero, FJ 5; 36/1982, de 16 de junio; 59/1990, de 29 de marzo, FFJJ 5y 7;

66/1995, de 8 de mayo, FJ 3; y ATC 103/1982, de 3 de marzo, FJ 1), entre los que se

encuentra tanto el especificamente previsto en el propio art. 21.2 CE ¢ alteracién del

orden publico con peligro para personas y biene$ , como aquellos otros que vienen

impuestos por la necesidad de evitar que un ejercicio extralimitado de ese derecho

pueda entrar en colisién con otros valores constt uci onal es6 (FJ 2), I o
deduce del art. 10.1 CEO6 (STC 195/2003, de 27
europeo de derechos humanos (CEDH), en su art.
|l as medidas restricti vyaseanqecesarigdspaneainai seciedad en |
democratica, para la seguridad nacional, la seguridad publica, la defensa del orden y la

prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la protecciéon de los

del
ino

derechos y | ibertademrsdoa]entos 6pr,e®egptiont effeglr eTri bun

Derechos Humanos considerd proporcionada la orden gubernativa de evacuacion de
una iglesia ante una reunién pacifica y en si misma no directamente perturbadora del

orden publico y del derecho de culto, en la que,sin embargo, el estado de salud de los
congregados se habia degradado y las circunstancias sanitarias eran muy deficientes

(STEDH caso Ci sse, de 9 de abril de 2002, A 51)0

4),

De ah2z que, fen | oancésagoaeanrs| besndadasg&i que
gue los limites antes sefialados no van a ser respetados, la autoridad competente puede
exigir que la concentracion se lleve a cabo de forma respetuosa con dichos limites
constitucionales, o incluso, si no existe mado alguno de asegurar que el ejercicio de este
derecho los respete, puede prohibirlo.

C) Sentencia 247/2007, de 12 de diciembre
(derechos en Estatuto valenciano): El articulo
10. 2° CE, en principio, no sirve para
fundamentar nuevos derechos fundamentale S,
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aunque los principios rectores si que parecen
entenderse como derechos a interpretar
internacionalmente

fiel art. 10.2 CE no ampara constitucionalmente la formulacion del derecho al agua
contenida en el precepto impugnado. Y ello, no solo porqud € ¢l mandato del art. 10.2 CE
se refiere a los derechos constitucionales (lo que, segin hemos sefialado, no es el contenido
en el art. 17.1 EAV), sino porque, aunque se entendiera implicito en los principios rectores
del art. 45 CE, los textos internacionales a qie se refieren tanto la parte actora como la
representacion de las Cortes valencianas no pueden entenderse comprendidos entre "los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”, a
gue nos remite el art. 10.2 CE. En eécto, aun admitiendo que podamos estar ante un
derecho emergente de tercera generacion, es claro que en el momento actual su incipiente
gestacion se refleja en instrumentos internacionales que no requieren de manifestacion
expresa de la voluntad de los Esados, por lo que no puede hablarse de la asuncion de
compromisos concretos al respecto por parte de Espafia. Todo ello sin olvidar que desde
fecha temprana este Tribunal Constitucional ha afirmado que los tratados internacionales
no constituyen canon de conrstitucionalidad de los derechos, sino elementos de
interpretacion de los constitucionalmente proclamados (en este sentido, por todas, SSTC
36/1991, de 14 de febrero, FJ 5; 99/2004, de 27 de mayo, FJ 3;y, 110/2007, de 10 de mayo,
FJ 2).0

2.5. TENGASE ENCUENTA LA STC236/2007, DE 7 DE NOVIEMBRE,
LEY ORGANICA DE EXTRANJERIA, FJ 1P Y EL CIERTO
DISTANCIAMIENTO DE L A DOCTRINA DEL TEDH PARA NO CONSIDERAR
LA REINTEGRACION FAM ILIAR EN EL MARCO DEL DERECHO A LA VIDA
PRIVADA Y FAMILIAR (ART. 8 CEDH) EN EL SENO DELA INTIMIDAD

DEL ARTiCULO 18.1CE.

2. 6. REFERENCIA AL DICTAMEN DEL COMITE DE DERECHOS
HUMANOS ONU INTERPRETANDO EL PACTOINTERNACIONAL DE
DERECHOSCIVILES Y POLITICOS, DE 27 DE JULIO DE 2009 CONTRARIO
A LA SENTENCIA 13/2001

3. Alguno s conceptos previ 0s Yy requisitos frente a la
actuacion del legislador de derechos fundamentales

3. 1.EXPRESION DE LA NORMATIVIDAD DE LOS DERECHOS EN LA LOPJ

1. Observe gracias a estos preceptos de la Ley organica del poder
judicial, el valor normativo de la constitucién y s u especiales
significancia para los derechos fundamentales, en relacién con
los articulos 9. 1°y 53. 1° CE.
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2. Fije su atencion al tratamiento particular del ficontenido
constitucionalmente declarado 0 de los derechos (ajeno a la
mera legalidad del desarrollo del mismo) y el papel de las
sentencias del Tribunal Constitucional.

Articulo 5

1. La Constitucién es la norma suprema del ordenamiento juridico, y vincula a
todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretaran y aplicaran las leyes y los
reglamentos sedin los preceptos y principios constitucionales, conforme a la
interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal
Constitucional en todo tipo de procesos.

2. Cuando un érgano judicial considere, en algin proceso, que una Brma con
rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la
Constitucién, planteara la cuestion ante el Tribunal Constitucional, con arreglo a lo que
establece su ley orgéanica.

3. Procedera el planteamiento de la cwestion de inconstitucionalidad cuando por
via interpretativa no sea posible la acomodacion de la norma al ordenamiento
constitucional.

4. En todos los casos en que, segun la ley, proceda recurso de casacién, sera
suficiente para fundamentarlo la infracciébn de precepto constitucional.

En este supuesto, la competencia para decidir el recurso correspondera siempre al
Tribunal Supremo, cualesquiera que sean la materia, el derecho aplicable y el orden
jurisdiccional.

Articulo 6

Los Jueces y Tribunales no aplicaan los reglamentos o cualquier otra disposicion
contrarios a la Constitucion, a la ley o al principio de jerarquia normativa.

Articulo 7

1. Los derechos vy libertades reconocidos en eCép. Il del Tit. | de la Constituciéon
vinculan, en su integridad, a todos los Jueces y Tribunales y estan garantizados bajo la
tutela efectiva de los mismos.

2. En especial, los derechos enunciados en el art. 53,2 CE se reconoceran, en todo
caso, de conformidad con su contenido constitucionalmente declarado, sin que las
resoluciones judiciales puedan restringir, menoscabar o inaplicar dicho contenido.

3. Los Juzgados y Tribunales protegeran los derechos e intereses legitimos, tanto
individuales como colectivos, sin que en ningdn caso pueda producirse indefension.
Para la defensa de estos Ultimos se reconocera la legitimacion de las corporaciones,
asociaciones y grupos que resulten afectados o que estén legalmente habilitados para su
defensay promocion.
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3. 2. NORMATIVIDAD DE DEREC HOS FUNDAMENTALES E
INTERPOSICION LEGISLATIVA

A) Sentencia 15/1982, de 23 de abiril

1. En general, crees que la remision a la regulacién legal de un
derecho fundamental por la Constitucién hace que éste no sea
exigible hasta que se regule.

2. ¢Aunque haya una clara remision a la ley en la Constitucion,
gued a un minimo que el legislador no puede disponer?

8. De ello no se deriva, sin embargo, que el derecho del objetor esté por entero
subordinado a la actuacion del legislador. El que la objecidon de conciencia sea un
derecho que para su desarrollo y plena eftacia requiera la interpositio legislatoris no
significa que sea exigible tan sélo cuando el legislador lo haya desarrollado, de modo
gue su reconocimiento constitucional no tendria otra consecuencia que la de establecer
un mandato dirigido al legislador sin virtualidad para amparar por si mismo
pretensiones individuales. Como ha sefalado reiteradamente este Tribunal, los
principios constitucionales y los derechos y libertades fundamentales vinculan a todos
los poderes publicos (arts. 9.1 y 53.1 de la Congticién) y son origen inmediato de
derechos y obligaciones y no meros principios programaticos; el hecho mismo de que
nuestra norma fundamental en su art. 53.2 prevea un sistema especial de tutela a través
del recurso de amparo, que se extiende a la objedn de conciencia, no es sino una
confirmacion del principio de su aplicabilidad inmediata. Este principio general no
tendra mas excepciones que aquellos casos en que asi lo imponga la propia Constitucién
0 en que la naturaleza misma de la norma impida consderarla inmediatamente
aplicable supuestos que no se dan en el derecho a la objecién de conciencia.

Es cierto que cuando se opera con esa reserva de configuracion legal el mandato
constitucional puede no tener, hasta que la regulacion se produzca, mas que&n minimo
contenido que en el caso presente habria de identificarse con la suspension provisional
de la incorporacion a filas, pero ese minimo contenido ha de ser protegido, ya que de
otro modo el amparo previsto en el art. 53.2 de la Constitucion carecefa de efectividad
y se produciria la negacién radical de un derecho que goza de la maxima proteccién
constitucional en nuestro ordenamiento juridico. La dilacion en el cumplimiento del
deber que la Constitucion impone al legislador no puede lesionar el deecho reconocido
en ella.

Para cumplir el mandato constitucional es preciso, por tanto, declarar que el
objetor de conciencia tiene derecho a que su incorporacion a filas se aplace hasta que se
configure el procedimiento que pueda conferir plena realizacion a su derecho de
objetor, declaracion, por otra parte, cuyos efectos inmediatos son equivalentes a los
previstos en el Real Decreto 3011/ 1976, de 23 de diciembre, ya que, segun advierte el
Abogado del Estado, la Presidencia del Gobierno no esta haciendo sb en el momento
presente de la autorizacion en él contenida en relacion con la prestacion social
sustitutoria.

No corresponde, sin embargo, a este Tribunal determinar la forma en que dicha
suspension o aplazamiento ha de concederse, por lo que no puede pceder, como
pretende el recurrente en su escrito de demanda, a la adopcion de las medidas
adecuadas para que el Ministerio de Defensa y sus érganos subordinados le concedan la
prérroga de incorporacion a filas de cuarta clase a).
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B) Sentencia 31/1994, de 31 de enero: derechos
fisecundarios 0y necesaria accion legislativa

1. Observe cOmo en ocasiones existen derechos fundamentales
necesitados de desarrollo legal.

2. En estos supuestos, ¢queda plena libertad al legislador?

3. ¢Consideras posible una accion para obli gar al legislador a
regular un derecho? ¢Y para obtener una condena por no haber
regulado el derecho?

7. La Constitucion al consagrar el derecho a expresar y difundir libremente los
pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquér otro medio
de reproduccion [art. 20.1 a) C.E.] y a comunicar o recibir libremente informacion veraz
por cualquier medio de difusion [art. 20.1 d) C.E.], consagra también del derecho a
crear los medios de comunicacioén indispensables para el ejercicio deestas libertades, si
bien es cierto, como hemos tenido ocasion de sefialar, que no se puede equiparar la
intensidad de proteccién de los derechos primarios directamente garantizados por el
art. 20 C.E. y los que son en realidad meramente instrumentales de guéllos, de modo
gue respecto al derecho de creacién de los medios de comunicacion el legislador
dispone, en efecto, de una mayor capacidad de configuracién, debiendo contemplar, al
regular dicha materia, otros derechos y valores concurrentes, siempre queno restrinja
su contenido esencial. También lo es,asimismo, que en virtud de la configuracion,
constitucionalmente legitima, de la television como servicio publico, cualquiera que sea
la técnica empleada y el alcance de la emisién, los derechos a comunicdibremente el
pensamiento y la informacion pueden resultar limitados en favor de otros derechos.

Pero lo que no puede el legislador es diferir sine die, mas alla de todo tiempo
razonable y sin que existan razones que justifiguen la demora, la regulaciénde una
actividad, como es en este caso la gestion indirecta de la television local por cable, que
afecta directamente al ejercicio de un derecho fundamental como son los reconocidos
en el art. 20.1 a) y d) C.E., pues la ausencia de regulacion legal compaat de hecho,
como ha ocurrido en los supuestos que han dado lugar a los presentes recursos de
amparo, no una regulacién limitativa del derecho fundamental, sino la prohibicién lisa y
llana de aquella actividad que es ejercicio de la libertad de comunicacid que garantizan
los apartados a) y d) del art. 20.1 C.E., en su manifestacion de emisiones televisivas de
cardcter local y por cable.Ni la publicatio de la actividad de difusion televisiva permite
en modo alguno eliminar los derechos de comunicar libremente el pensamiento y la
informacién (STC 206/1990, fundamento juridico 6. ; 189/1991, fundamento juridico
3.) ni, en lo que atafie a derechos fundamentales de libertad, puede el legislador
negarlos por la via de no regular el ejercicio de la actividad en qe consisten, pues no es
de su disponibilidad la existencia misma de los derechos garantizados ex Constitutione,
aunque pueda modular de distinta manera las condiciones de su ejercicio, respetando
en todo caso el limite que sefiala el art. 53.1 C.E.

Como hasefalado reiteradamente este Tribunal, los principios constitucionales y
los derechos y libertades fundamentales vinculan a todos los Poderes Publicos (art. 9.1y
53.1 C.E.)) y son origen inmediato de derechos y obligaciones y no meros principios
programati cos, no sufriendo este principio general de aplicabilidad inmediata mas
excepciones que las que imponga la propia Constituciébn expresamente o que la
naturaleza misma de la norma impida considerarla inmediatamente aplicable (SSTC
15/1982, fundamento juridico 9.; 254/1993, fundamento juridico 6.). Cierto es que
cuando se opera con la interpositio legislatoris es posible que el mandato constitucional
no tenga, hasta que la regulacion se produzca, mas que un minimo contenido que ha de
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verse desarrollado y complketado por el legislador (SSTC 15/1982, fundamento juridico

8.; 254/1993, fundamento juridico 6.), pero de ahi no puede deducirse sin mas que la

libertad de comunicacién ejercitada por las entidades demandantes de amparo no

forma parte del contenido minimo que consagra el art. 20.1 a) y d) C.E., de modo que
deba ser protegido por todos los Poderes Publicos y, en Ultima instancia, por este
Tribunal Constitucional a través del recurso de amparo.

El legislador ha demorado, hasta el presente, el desarrollo de latelevision local
por cable con el consiguiente sacrificio del derecho fundamental. En efecto, dada la
escasa complejidad técnica de la regulacion de su régimen concesional en atencion al
soporte tecnoldgico empleado para la emision y la ilegalidad sobrevaida que la Ley de
Ordenacion de las Telecomunicaciones supuso para una actividad que con anterioridad
habia recibido alguna cobertura juridica por parte de la jurisprudencia (entre otras,
Sentencias del T.S. de 17 de noviembre y 11 de diciembre de 19861 2e febrero, 6, 7, 10
y 13 de marzo, 21 de abril y 10 de julio de 1987), la prohibicién absoluta que para las
emisiones televisivas de caracter local y por cable implica la ausencia de regulacion legal
sin razones que lo justifiguen constituye un sacrificio del derecho fundamental
desproporcionado respecto a los posibles derechos, bienes o intereses a tener en cuenta,
que, en razén de la publicatio de la actividad de difusion televisiva, podrian dar
cobertura suficiente a una limitacién, pero en ningan caso a una supresion de la libertad
de comunicaciéon. Puesto que dichas emisiones, dado el soporte tecnoldgico empleado,
no suponen el agotamiento de un medio escaso de comunicacién, ya que dificiimente
puede ser estimable la via publica en este supuesto comain bien escaso, ni implican,
por si y ordinariamente, restricciones al derecho de expresion de los demas, toda vez
gue la existencia de una red local de distribucidon no impide el establecimiento de otras.
Por ello, sin negar la conveniencia de una legisla®dn ordenadora del medio, en tanto
ésta no se produzca, no cabe, porque subsista la laguna legal, sujetar a concesion o
autorizacion administrativa -de imposible consecucién, por demés el ejercicio de la
actividad de emision de television local por cable, pues ello implica el desconocimiento
total o supresién del derecho fundamental a la libertad de expresion y de comunicacion
gue garantiza el art. 20.1 a) y d) C.E.

En consecuencia, las Resoluciones administrativas impugnadas, que requirieron a
las demandantes de amparo el cese en sus emisiones y el desmontaje de sus
instalaciones por falta de una autorizaciéon administrativa han lesionado los derechos
fundamentales de las recurrentes, y ello ha de llevar derechamente al otorgamiento del
amparo solicitado.

3. 3. DIMENSION OBJETIVA DE RECHOS Y LA ACCION NDRMATIVA DE
LOS PODERES PUBLICOS

Es fundamental captar la importancia del desdoblamiento de las
dimensiones subjetiva y objetiva de los derechos fundamentales.
(La posterior sentencia del aborto puede serle t ambién de ayuda).
Captar este concepto es esencial para el desarrollo del curso.
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Sin perjuicio de esta dimension subjetiva, los derechos fundamentales ostentan
también una dimensién objetiva 1”.

Siguiendo las palabras del Tribunal Constitucional Aleman [en BverfGE 7, 198
(207)], los derechos fundamentales son normas objetivas que expresan un contenido
gue se irradia en todos los ambitos del ordenamiento; este efecto de irradiacion afecta
las tres funciones del Estado: la conformacion material de prescripciones de Derecho
por el legislador o normador; a la actuacion del ejecutivo en el &mbito de sus funciones,
y a la interpretacidon y aplicacion de prescripciones por parte del juez. Los poderes
publicos tienen en su @mbito de actuacion un deber de realizacionque implica en los
mas de los casos, un deber de actividad positiva de muy diversa indole.

" El Tribunal Constitucional reconocié por primera vez esta dimension objetiva de los
derechosy libertades en la sentencia 25/1981, de 21 de julio (FJ 5°), 18/1984 /FJ 6°), como, de
manera muy significativa, en la sentencia del aborto 53/1985, de 11 de abril (FJ 4°). Asimismo,
entre otras en la sentencia 163/1986, de 17 de diciembre (FJ 1°), 129/489, de 17 de julio, FJ 3°,
172/1989, de 19 de octubre (FJ 3°), o en el auto 382/1996, de 18 de diciembre (FJ 3°), entre
otros.

Por lo que conozco, las Unicas referencias que se pueden encontrar respecto de esta
vertiente objetiva y su confusion se hayan e trabajos como el de GALLEGO ANABITARTE,
Alfredo, Derechos Fundamentales y Garantias Institucionales, analisis doctrinal y
jurisprudencia: (derecho a la educacion, autonomia local y opinion publica) , Civitas - UAM,
Madrid, 1994, (en el cual, cuanto menos se da el esfuerzo de escindir esta dimension de las
garantias institucionales).

Més alld de manifestar esta confusion usual que se da al respecto, cabe sefialar en todo
caso que son escasas las referencias de alguna profundidad en la doctrina sobre la dimsion
objetiva de los derechos fundamentales. La dimension positiva y objetiva aparece en forma de
Apol2tica de derechos fundamental esd en | as p8ginas fi
MARTIN RETORTILLO Lorenzo y DE OTTO Y PARDO Ignacio, Derechos fundamentales y
Constitucion, Civitas, Madrid, 1988, linea que no ha sido suficientemente subrayada por la
doctrina (si bien cabe mencionar en esta direcci-n S
reflexiones sobre | a efect i vn Rewdga del Reretho BolitidoenP echos y 1 i b
36, 1992, Monografico sobre la Reforma Constitucional, pags. 235254), yn tratamiento amplio y
complejo también se encuentra en el amplio estudio de ALEXY, Raobert Teoria de los derechos
fundamentales, Centro de estudios Castitucionales, Madrid, 1993, pags. 454 y ss.

Con mayor claridad, se aprecian las diversas proyecciones de esta dimension objetiva
positiva-institucional en las Teorias sobre los derechos fundamentales contenidas en el valioso
trabajo de BOCKENFORDE, Erns-Wolfgang, Escritos sobre Derechos Fundamentales Ed.
Nomos-Verlagsgesellschaft, BadenBaden, 1993. También, pueden seguirse algunas
consideraciones sobre esta poco abordada dimension de los derechos en la delimitacion inicial
del objeto de estudio del trabajo de MEDINA GUERRERO, Manuel, La vinculacién negativa del
legislador a los derechos fundamentales, Mc Graw Hill, Madrid, 1996,pags. 4 a 8

Mas recientemente, SALVADOR MARTENEZ, Mar 2 a, ifSobre el conten

derechos f unda me nltAageleApdricio (eord.), Mdegehes Constitucionales y

Formas Politicas. Actas del Congreso sobre derechos constitucionales y Estado autonémicq

Cedecs, Barcelona, 2001, pags. 19219. Asimismo, hay que destacar las referencias sobre la

dimensién objetiva en BASTIDA, Francisco J. y otros, Teoria general de los derechos

fundamentales en la Constitucion espafiola de 1978, Tecnos, Madrid, 2004. En particular me

remito al Capitulo 2, pags. 50-56 (M. A. Presno); Capitulo 5 (I. Villaverde), pags. 112115 y

Capitulo 8 (B. Aldez Corral), pags. 182y ss.).
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En general, con estafdimension objetiva 0o se expresa la necesaria proyeccion que
los derechos fundamentales tienen sobre la accién de todos los poderes publicos. iEla
actividad legislativa y normadora, en la actividad jurisdiccional y en la accion del
Ejecutivo y las administraciones publicas hay un deber de procurar una mayor
efectividad de los derechos. Sobre esta idea general se ubicainno con mucha precision
y bajo una terminologia que depende muchas veces de quién haga referencia a la
mismals- una dimension, axiolégica, institucional y, a veces, también prestacional de los
derechos fundamentales'®. En principio, esta dimension objetiva del derecho viene a
guedar como afiadido al derecho subjetivo en si, elemento externo al contenido del
derecho subjetivo que si bien impone obligaciones a los poderes publicos, tales
obligaciones no se articulan como facultades exigibles del derecho subjetivél. Si, en
general, el derecho subjetivo cabe concebirlo como regla, esta dimension objetiva puede
considerarse como norma de principio por su mas que relativo grado de exigibilidad
juridica.

De este modo, sin perjuicio de ser un derecho subjetivo, un derecho fundamental
implica también una proyeccion en el resto del ordenamiento juridico (dimension
referida en ocasiones como de caracterfiaxiol0gicod, en otras, con mayor imprecision,
como dimensién fpositivad, en otros casos se describe comdefecto irradianted o por
medio de la consideracion de los derechos como fprincipios 0 del ordenamiento
juridico). También, esta dimension objetiva como deber de actuaciéon a favor de la
eficacia del derecho se traduce en la creacion de instituciones o institutos especificos de
protecciéon del derechos fundamentales (dimension finstitucional 6 en palabras del
Tribunal Constitucional). De igual modo Ty bajo la advertencia, una vez mas de que ni
la jurisprudencia ni la doctrina han discernido con precisién dentro de esta dimensién
objetiva- este deber & los poderes publicos de adoptar medidas y acciones positivas

'8 Se trata, hay que decir, de un ambito sorprendentemente desatendido por la doctrina.
Asimismo, no resulta en modo alguno sencillo delimitar la proyeccion y alcance juridico de esta
dimensién objetiva, axioldgica, institucional o positiva de los derechos y libertades -al igual que
sucede con la categoria de la garantia institucional, con la que se funde y confunde En relacion
con ello, véase particularmente el trabajo de GALLEGO ANABITARTE, Alfredo Derechos
fundam entales y garantias institucionales ... cit en concreto, pags. 40 a 41, 74 a 77 y 243 a 246.
Resulta particularmente interesante volver a hacer referencia a la citada obra de
BOCKENFORDE, Erns-Wolfgang, Escritos sobre Derechos Fundamentales, cit. Al margen de la
referida fATeor2a Liberal 0 -qdeees lagse submyaesa hectisnte y
subjetiva-, la dimension objetiva parece incluirse en las otras teorias referidas por el autor:
institucional (pags. 53 y ss.), axioldgica (pags. 57 y ss.), dmocratico-funcional (pags. 60y ss) y la
del Estado social (pags. 63y ss.)

19 Asi, sin &nimo exhaustivo, cabe sefialar que tras la alusion de esta faceta objetiva de los
derechos y libertades, en ocasiones se hace referencia a un sistema de valores constifonal que
despliega, por lo general, indeterminados efectos. Igualmente, de tal dimension objetiva se deriva
una proyeccion juridica general de los derechos como principios juridicos. Del mismo modo, de
esta dimensidn positiva se ha construido la eficaciaindirecta de los derechos entre terceros, a raiz
del 'l amado fAdeber de protecci-no del Estado
Estado ha alcanzado, a su vez, otras proyecciones en orden a la garantia de los derechos y
libertades. Asimismo, de esta vertiente positiva se ha derivado no sélo una papel del Estado como
garante de los derechos, sino su deber promocional y prestacional respecto de los mismos.

2 En este sentido, BASTIDA, Francisco J. y otros, Teoria general de los derechos
fundamentales en la Constitucion espafiola de 1978 cit. pag. 51.
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eficaces para la mejor defensa y remocion de obstaculos respecto de ese derecho se
traduce en una dimensioén fprestacionalodel derecho fundamental en cuestién.

Pues bien, estas observaciones é&nen una relativa incidencia cuando se trata del
derecho de proteccion de datos personales y, por lo que aqui mas interesa, las
posibilidades de actuacion desde las Comunidades Auténomas y los Estatutos de
Autonomia al respecto.

Sigamos el concepto vinculado a un derecho fundamental concreto, el derecho de
proteccion de datos personales. Asigen el &mbito de la proteccion de datos es habitual el
reconocimiento de institutos para su mejor garantia (Agencias, Autoridades o
Comisionados), de hecho su existenca la exige la normativa europea. Y para nuestro
Tribunal Constitucional la existencia de este tipo de instituciones de garantia generadas
por la legislacién en aras de la mayor efectividad del derecho es un ejemplo de la
dimensién institucional de un derecho fundamental?l. Siguiendo lo expuesto, esta
dimensidn institucional no habria de considerarse en el ambito del derecho subjetivo
(también en general vedado al legislador autonémico), sino en el &mbito objetivo del
derecho a la proteccion de datos personats. Ademas, cabe tener ya en cuenta, nuestro
Tribunal Constitucional 7 dando por buena la legislacién estatal considera esta
dimensidn institucional para la garantia del derecho de proteccién de datos como
ficondicion basicad para el mantenimiento de su igualdad (art. 149. 1°. 12 CE).2 Este
Ultimo factor, como se dira, es el que hace la cuestion competencial especialmente
compleja (la proteccion institucional del derecho no forma parte del derecho subjetivo,
por lo que no queda vedada la creacion de institiciones de proteccién al ambito
autonémico, si bien, como constituye una condicién basica para la igualdad, queda
como competencia exclusiva del Estado).

21 Asf lo ha referido en la sentencia 292/2000:

Fi 12U #Ala creaci-n por | a LORTAD de | a Agencia de
cumplimiento de dicha ley y controlar su aplicacién, se halla estrechamente relacionado no sélo
con el mandato del art. 18.4 CE sino con el primero de dichos presupuestos, el derecho
fundament al a |l a protecci-n de datos personales frente

Fj 130 fimediante este maraqueridonvelar pdr lapuntua a | no s-1o
observancia de los limites al uso de la informética que la LORTAD establece para los
responsables de los ficheros de datos personales, sino también garantizar el ejercicio por los
ciudadanos del derecho fundamental a la proteccién de dichos datos mediante la actuacion
preventiva por parte de |l os citados -rganos. 0

22 Esta vinculacion se plasma en dicha sentencia en su FJ 14°:

ifijunto a | a normaci-n como aspecto esenci al del ar
dictadas al amparo de este precepto también pueden contener, cuando sea imprescindible para
garantizar la eficacia del derecho fundamental o la igualdad de todos los espafioles en su disfrute,
una dimension institucional. Como hemos reconocido tempranamente en la sentencia 154/1988,
de 21 de julio, FJ 3, respecto a la regulacion del censo electoral y las funciones de la Oficina del
Censo Electoral, al declarar que mediante esta regulacion el Estado habia pretendido ejercer la
competencia que en eslaral4thlde laiCanstificon, erdrelacionvcan eld e
art. 23 de la mismad. A | o que cabe agregar que no es
llevado a cabo haya establecido un 6rgano al que encomienda la ejecucién de sus preceptos, como
es el caso por ejemplo, respecto al derecho fundamental del art. 30.2 CE, de la creacién por la
Ley 48/1984, de 26 de diciembre, Reguladora de la Objecién de Conciencia y de la Prestacion
Social Sustitutoria, de un Consejo Nacional de Objecion de Conciencia al queorresponde, entre
otras funciones, resolver sobre las solicitudes de declaracion de dicha objecion (sentencia
160/1987, de 27 de octubre, FJ 5).0
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Segun lo afirmado, en esta dimensidn objetiva que permite una mayor actuacion
autonémica cabe ubicar, en concreto y con relacion al derecho a la proteccion de datos
personales:

- la dimension institucional, tanto la Agencia estatal cuanto las agencias
autonomicas son ejemplo de esta dimension. Ello sin perjuicio de que el ambito de
actuacion de estas agenas quede condicionado por la voluntad del legislador estatal y
por la interpretacion del Tribunal Constitucional en particular respecto del articulo 149.
1°. 12 CE.

- De igual modo, sobre la base de lo expuesto sobre la nociéon de dimensién
objetiva, queda claro que el derecho a la protecciéon de datos personales tiene un efecto
irradiante, de principio inspirador en el ordenamiento juridico y, por ende, en el
ordenamiento juridico de la Comunidad Auténoma en el ejercicio de sus competencias.

- Asimismo, para la mejor garantia y eficacia de todo derecho cabe una accion
positiva de los poderes publicos que en muchos casos puede identificarse como
fiprestacionald. En el caso de la proteccion de datos esta dimensién prestacional se
advierte con claridad -tanto ante sectores privados como publicos respecto de las
actuaciones informativas, formativas y de concienciacién; la actividad de asistencia,
apoyo y asesoramiento para la adecuacién de la normativa; las acciones de subvencién
de actividades materialmente vinculadas con la materia. Se trata, al fin y al cabo, de
actividades que comportan una prestacion (en el sentido de accion, promocién y
remocién material de obstaculos) por parte del poder publico a favor de una mejor
garantia y eficacia del derecho a la proeccion de datos personales. Y también respecto
de estafidimension prestacional 0 cabe otorgar a las Comunidades Auténomas un papel
muy importante.

3. 4. CONCEPTO DEACONTENIDO ESENCIALO(SENTENCIA 11/1981 DE
11DE ABRIL)

Observe la definicion y parametro s del contenido esencial
FJ8

fiPara tratar de aproximarse de algiin modo a la idea de «contenido esencial», que
en el art. 53 de la Constitucion se refiere a la totalidad de los derechos fundamentales y
gue puede referirse a cualesquiera derechos subjetivossean o no constitucionales, cabe
seguir dos caminos. El primero es tratar de acudir a lo que se suele llamar la naturaleza
juridica o el modo de concebir o de configurar cada derecho. Segun esta idea hay que
tratar de establecer una relacion entre el lerguaje que utilizan las disposiciones
normativas y lo que algunos autores han llamado el metalenguaje o ideas generalizadas
y convicciones generalmente admitidas entre los juristas, los jueces y, en general, los
especialistas en Derecho. Muchas veces el noen y el alcance de un derecho subjetivo
son previos al momento en que tal derecho resulta recogido y regulado por un legislador
concreto. El tipo abstracto del derecho preexiste conceptualmente al momento
legislativo y en este sentido se puede hablar de ua recognoscibilidad de ese tipo
abstracto en la regulacion concreta. Los especialistas en Derecho pueden responder si lo
gue el legislador ha regulado se ajusta 0 no a lo que generalmente se entiende por un
derecho de tal tipo. Constituyen el contenido esecial de un derecho subjetivo aquellas
facultades o posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho sea recognoscible
como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que
pasar a quedar comprendido en otro desnaturalizdndose, por decirlo asi. Todo ello
referido al momento histérico de que en cada caso se trata y a las condiciones
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inherentes en las sociedades democraticas, cuando se trate de derechos
constitucionales.

El segundo posible camino para definir el contenido esencial de un derecho
consiste en tratar de buscar lo que una importante tradiciéon ha llamado los intereses
juridicamente protegidos como nucleo y médula de los derechos subjetivos. Se puede
entonces hablar de una esencialidad del contenido delderecho para hacer referencia a
aguella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que los
intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y
efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa ee desconoce el contenido esencial
cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo
dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion.

Los dos caminos propuestos para tratar de definir lo que puede entenderse por
«contenido esencial» de un derecho subjetivo no son alternativos, ni menos todavia
antitéticos, sino que, por el contrario, se pueden considerar como complementarios, de
modo que, al enfrentarse con la determinacién del contenido esencial decada concreto
derecho pueden ser conjuntamente utilizados para contrastar los resultados a los que
por una u otra via pueda llegarse. De este modo, en nuestro caso lo que habra que
decidir es la medida en que la normativa contenida en el Real DecreteLey 17/77
permite que las situaciones de derecho que alli se regulan puedan ser reconocidas como
un derecho de huelga en el sentido que actualmente se atribuye con caracter general a
esta expresion, decidiendo al mismo tiempo si con las normas en cuestion se grantiza
suficientemente la debida proteccién de los intereses que a través del otorgamiento de
un derecho de huelga se trata de satisfacen

3.5. CONCEPTO DENGARANTIAS INSTITUCION ALES@(SENTENCIA
16/2003, FJ8)

Tenga en cuenta que este complejo concef es empleado con relacion a los
derechos fundamentales en algunas ocasiones. Se trata de garantizar un contenido
protegido en la Constitucion respecto de lo que no son en si derechos fundamentales en
sentido mas clasico. Por ejemplo, la autonomia univers itaria, en su caso, la libertad de
empresa. Se trata de &mbitos constitucionales en los que el legislador tiene un campo
de accion mas amplio que el mas restringido de los derechos clasicos. No obstante,
pese a un campo de accidon mas amplio, se garantizan unos minimos a respetar.

De otra parte, en ocasiones se hace referencia a la garantia institucional como
concepto para reforzar la proteccion de algunos derechos. Asi, por ejemplo, el valor
preferente de algunas libertades cuando se ejercen en beneficio dela democracia
misma, se articula como fgarantia institucional a

Por Ultimo, la fgarantia institucional 0 puede ser empleada como alusién a las
instituciones de garantia de derechos (administracion electoral, agencias de
proteccion de datos, etc.) A continuacién se sigue la acepcion mas propia y clasica de
esta nocidn, la primera de las enunciadas.

fEn efecto, conforme a reiterada doctrina de este Tribunal ésta «no asegura un
contenido concreto o un &mbito competencial determinado y fijado de una vez por
todas, sino la preservacion de una institucién en términos recognoscibles para la
imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar» [ por todas,
sentencia 32/1981, de 28 de julio, FJ 3, y también las Sentencias 26/1987, de 27 de
febrero, FJ 4 a); 76/1988, de 26 de abril, FJ 4; 109/1998, de 21 de mayo, FJ 2; y
159/2001, de 5 de julio, FJ 4]. En efecto, como ha afirmado este Tribunal en reiteradas
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ocasiones, «la garantia es desconocida cuando la instituciéon es limitada, de tal modo
gue se la priva practicamente de sus posibilidades de existencia real como institucion
para convertirse en un simple nombre. Tales son los limites para su determinacién por
las normas que la regulan y por la aplicacidon que se haga de éstas. En definitiva, lanica
interdiccién claramente discernible es la ruptura clara y neta con esa imagen
comunmente aceptada de la instituciébn que, en cuanto formacion juridica, viene
determinada en buena parte por las normas que en cada momento la regulan y de la
aplicacion que de las mismas se hace» (sentencia 32/1981, de 28 de julio, FJ 3; en el
mismo sentido, Sentencias 38/1983, de 16 de mayo, FJ 6; 40/1988, de 19 de febrero, FJ
39; 76/1988, de 26 de abril, FJ 4; 159/1993, de 6 de mayo, FJ 6; 109/1998, de 21 de
mayo, FJ 2; y159/2001, de 5 de julio, FJ 4).0

3.6. LALEY LIMITADORA HA DE RESPETAR LA SEGURDAD JURIDICA Y
SER PRECISA(SENTENCIA 292/2000, FJ 15

Recuerde los requisitos a los limites a los derechos. Entre los limites formales, se
subraya ahora la precisién en la fijacion normativa de los limites, en razén de la
seguridad juridica.

fil5. Pasando al examen de los incisos impugnados del art. 24.1y 2 L.O.P.D., es
procedente recordar previamente que la reserva de Ley prevista en el art. 53.1 C. E.
respecto a la regubcion de los limites de un derecho fundamental no sélo excluye
apoderamientos a favor de las normas reglamentarias como el que antes hemos
enjuiciado, sino que también implica otras exigencias respecto al contenido de la Ley
gue establece tales limites.

De un lado, porque si bien este Tribunal ha declarado que la Constitucién no
impide al Estado proteger derechos o bienes juridicos a costa del sacrificio de otros
igualmente reconocidos y, por tanto, que el legislador pueda imponer limitaciones al
contenido de los derechos fundamentales o a su ejercicio, también hemos precisado
gue, en tales supuestos, esas limitaciones han de estar justificadas en la proteccion de
otros derechos o bienes constitucionales (Sentencias 104/2000, de 13 de abril, F.J. 8y
las alli citadas) y, ademas, han de ser proporcionadas al fin perseguido con ellas
(Sentencias 11/1981, F.J. 5, y 196/1987, F. J. 6). Pues en otro caso incurririan en la
arbitrariedad proscrita por el art. 9. 3 C.E.

De otro lado, aun teniendo un fundamento constitucional y resultando
proporcionadas las limitaciones del derecho fundamental establecidas por una Ley
(sentencia 178/1985), éstas pueden vulnerar la Constitucion si adolecen de falta de
certeza y previsibilidad en los propios limites que imponen y su modo de aplicacion.
Conclusién que se corrobora en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que ha sido citada en el F.J. 8 y que aqui ha de darse por reproducida. Y ha de
sefialarse, asimismo, que no sélo lesionaria el principio de seguridal juridica (art. 9.3
C.E.), concebida como certeza sobre el ordenamiento aplicable y expectativa
razonablemente fundada de la persona sobre cual ha de ser la actuacion del poder
aplicando el Derecho (sentencia 104/2000, F.J. 7, por todas), sino que al mismo tiempo
dicha Ley estaria lesionando el contenido esencial del derecho fundamental asi
restringido, dado que la forma en que se han fijado sus limites lo hacen irreconocible e
imposibilitan, en la practica, su ejercicio (Sentencias 11/1981, F.J. 15; 142/293, de 22
de abril, F.J. 4, y 341/1993, de 18 de noviembre, F.J. 7). De suerte que la falta de
precision de la Ley en los presupuestos materiales de la limitacién de un derecho
fundamental es susceptible de generar una indeterminacién sobre los casos a I que se

90
Derecho Constitucional |

Lorenzo Cotino Huesc
Curso 20022010

VNIVERSITATH DVALENCIA
OpenCourseWare



aplica tal restriccién. Y al producirse este resultado, mas alla de toda interpretacién
razonable, la Ley ya no cumple su funcién de garantia del propio derecho fundamental
gue restringe, pues deja que en su lugar opere simplemente la voluntad dequien ha de
aplicarla, menoscabando asi tanto la eficacia del derecho fundamental como la
seguridad juridica.

4. El papel limitador de la ley y garantias frente al
establecimiento de limites por otros medios (sentencia
292/2000)

1. Fija tu atencion en la diferencia de limites o restricciones a
derechos de los que habla el Tribunal (directas o al modo
tiempo o lugar) y observa su relacién con el tipo de norma que
debe hacerlo.

2. Observa quién es la  fidnica habilitada 0 por la Constitucién para
establecer limite sy de donde derivan éstos.

3. Sefala los limites que tiene la ley para expresar y reconocer
tales limites, en especial, la posibilidad que tiene la ley para
flapoderar 0 a poderes publicos para que establezcan los limites.

FJ11

fiel derecho a la proteccion dedatos no es ilimitado, y aunque la Constitucion no le
imponga expresamente limites especificos, ni remita a los Poderes Publicos para su
determinacién como ha hecho con otros derechos fundamentales, no cabe duda de que
han de encontrarlos en los restantes derechos fundamentales y bienes juridicos
constitucionalmente protegidos, pues asi lo exige el principio de unidad de la
Constitucién (Sentencias 11/1981, de 8 de abril, F.J. 7; 196/1987, de 11 de diciembre,
F.J. 6; y respecto del art. 18, lasentencia 110/1984, F.J. 5). Esos limites o bien
pueden ser restricciones directas del derecho fundamental mismo, a las
gue antes se ha aludido, o bien pueden ser restricciones al modo, tiempo o
lugar de ejercicio del derecho fundamental. En el primer caso, regular es 0s
limites es una forma de desarrollo del derecho fundamental. En el segundo,
los limites que se fijan lo son a la forma concreta en la que cabe ejercer el
haz de facultades que compone el contenido del derecho fundamental en
cuestion, constituyendo una ma nera de regular su ejercicio, lo que puede
hacer el legislador ordinario a tenor de lo dispuesto en el art. 53.1 C.E. La
primera constatacion que debe hacerse, que no por evidente es menos capital, es que la
Constitucién ha querido que la Ley, y sélo la Ley, pueda fijar los limites a un derecho
fundamental. Los derechos fundamentales pueden ceder, desde luego, ante bienes, e
incluso intereses constitucionalmente relevantes, siempre que el recorte que
experimenten sea necesario para lograr el fin legitimo previsto, proporcionado para
alcanzarlo y, en todo caso, sea respetuoso con el contenido esencial del derecho
fundamental restringido ( Sentencias57/1994, de 28 de febrero, F.J. 6; 18/1999, de 22
de febrero, F.J. 2).

Justamente, si la Ley es la Unica habiliada por la Constitucién para fijar los
limites a los derechos fundamentales y, en el caso presente, al derecho fundamental a la
proteccion de datos, y esos limites no pueden ser distintos a los constitucionalmente
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previstos, que para el caso no son otros ge los derivados de la coexistencia de este
derecho fundamental con otros derechos y bienes juridicos de rango constitucional, el
apoderamiento legal que permita a un Poder Publico recoger, almacenar, tratar, usary,
en su caso, ceder datos personales, solesta justificado si responde a la proteccion de
otros derechos fundamentales o bienes constitucionalmente protegidos. Por tanto, si
aguellas operaciones con los datos personales de una persona no se realizan con estricta
observancia de las normas que laregulan, se vulnera el derecho a la proteccion de datos,
pues se le imponen limites constitucionalmente ilegitimos, ya sea a su contenido o al
ejercicio del haz de facultades que lo componen Como lo conculcara también esa

Ley limitativa si regula los limi tes de forma tal que hagan impracticable el
derecho fundamental afectado o ineficaz la garantia que la Constitucion le

otorga. Y asi sera cuando la Ley, que debe regular los limites a los derechos
fundamentales con escrupuloso respeto a su contenido esenci al, se limita a
apoderar a otro Poder Publico para fijar en cada caso las restricciones que

pueden imponerse a los derechos fundamentales, cuya singular
determinacién y aplicacion estara al albur de las decisiones que adopte ese

Poder Publico, quien podra decidir, en lo que ahora nos interesa, sobre la
obtencion, almacenamiento, tratamiento, uso y cesion de datos personales

en los casos que estime convenientes y esgrimiendo, incluso, intereses o

bienes que no son protegidos con rango constitucional.

De serese el caso, la Ley habrd vulnerado el derecho fundamental en cuestion, ya
gue no solo habra frustrado la funcién de garantia propia de toda reserva de ley relativa
a derechos fundamentales al renunciar a fijar por si misma esos limites, dado que la
reserva de Ley impone al legislador, ademas de promulgar esa Ley, regular
efectivamente en ella la materia objeto de la reserva; sino también al permitir que el
derecho fundamental ceda ante intereses o bienes juridicos de rango infraconstitucional
en contra delo dispuesto en la propia Constitucion, que no lo prevé asi.

Por esta razén,cuando la Constitucién no contempla esta posibilidad de
gue un Poder Publico distinto al Legislador fije y aplique los limites de un
derecho fundamental o que esos limites sean di stintos a los implicitamente
derivados de su coexistencia con los restantes derechos y bienes
constitucionalmente protegidos, es irrelevante que la Ley habilitante sujete
a los Poderes Publicos en ese cometido a procedimientos y criterios todo lo
precisos que se quiera, incluso si la Ley habilitante enumera con detalle los
bienes o intereses invocables por los Poderes Publicos en cuestién, o que
sus decisiones sean revisables jurisdiccionalmente (que lo son en cualquier
caso, con arreglo al art. 106 C.E.).Esa Ley habra infringido el derecho fundamental
porque no ha cumplido con el mandato contenido en la reserva de ley (arts. 53.1y 81.1
C.E.), al haber renunciado a regular la materia que se le ha reservado, remitiendo ese
cometido a otro Poder Publico, frustrando asi una de las garantias capitales de los
derechos fundamentales en el Estado democratico y social de Derecho (art. 1. 1 C.E.). La
fijacién de los limites de un derecho fundamental, asi lo hemos venido a decir en otras
ocasiones, no es un lugar iddweo para la colaboracién entre la Ley y las normas
infralegales, pues esta posibilidad de colaboracién debe quedar reducida a los casos en
los que, por exigencias practicas, las regulaciones infralegales sean las idoneas para fijar
aspectos de caracter seendario y auxiliares de la regulacion legal del ejercicio de los
derechos fundamentales, siempre con sujecion, claro esta, a la ley pertinente
(Sentencias 83/1984, de 24 de julio, F.J. 4, 137/1986, de 6 de noviembre, F.J. 3,
254/1994, de 15 de septiembreF.J. 5).0
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5. Reservas de ley organica, ordina ria y materias conexas

5.1.f1 BSARROLLOOES LA REGULACION DELOSMASPECTOS
SUSTANCIALESODEL DERECHO

El Afdesarroll oo del derecho fundament al a que h
referido a la regulacién d e |l os flaspectos esencialesd sustanc]
contenido de | os derechos, el fdesarroll o directo
en abstracto o en cuento talo (sentencia 173/1998
incluye(entre otras, sentencias 101/1991, FJ 2; 127/1994, FJ 3°;, 173/1998, FFJJ 7°y 8°,

292/2000, FJ 11°y 53/2002, FJ 12°).:

- la definicion y delimitacién de las facultades o poderes que el derecho concede a
su titular;

- la delimitacién misma de sus titulares;
- alcance del mismo entre privados,

- garantias fundamentales necesaria para preservarlo frente a las injerencias de
los poderes publicos;

- precision de los limites y restricciones al contenido normal delimitado, que no
supongan meras restricciones al tiempo,modo y lugar de ejercicio de los derechos

5.2. SENTENCIA 140/1986, DE 11DE NOVIEMBRE, SIGNIFICADO DE
ADESARROLLOO(ART. 81 CE) Y POR QUE LAS LEYESPENALES SON
ORGANICAS

1. En qué consiste el fidesarrollo 0 de un derecho, segun la
sentencia

2. Que sentido ti ene la reserva de ley especial de un articulo como
el 17

3. Qué relacién tiene esto con el Derecho penal.

FJ5

La respuesta ha de ser afirmativa. El art. 81.1 mencionado prevé que son Leyes
Orgénicas «las relativas al desarrollo de los derechos fundamentalesy las libertades
publicas». Y no cabe duda de que las normas penales (como ha admitido la gran
mayoria de nuestra doctrina penalista) suponen un desarrollo del derecho a la libertad
(aparte de otros derechos fundamentales que no son ahora relevantes)El desarrollo
legislativo de un derecho proclamado en abstracto en la Constitucion
consiste, precisamente, en la determinaciébn de su alcance y limites en
relacién con otros derechos y con su ejercicio por las demas personas, cuyo
respeto, segun el art. 10.1d e la C.E ., es uno de los fundamentos de orden politico y
de la paz social. Pues bien, no existe en un ordenamiento juridico un limite més severo a
la libertad que la privacion de la libertad en si. El derecho a la libertad del art. 17.1, es el
derecho de bdos a no ser privados de la misma, salvo «en los casos y en la forma
previstos en la Ley»: En una Ley que, por el hecho de fijar las condiciones de tal
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privacion, es desarrollo del derecho que asi se limita. En este sentido el Codigo Penal y
en general las normas penales, estén en él enmarcadas formalmente, o fuera de él en
leyes sectoriales, son garantia y desarrollo del derecho de libertad en el sentido del art.

81.1 de la C.E., por cuanto fijan y precisan los supuestos en que legitimamente se puede
privar a una persona de libertad. De ahi que deban tener caracter de Organicas.

5.3. SENTENCIA 77/1985, DE 27 DE JUNIO , AIMATERIAS CONEXASO
POSIBILIDADES DE LEYES Y REGLAMENTOS(ESTATALES O
AUTONOMICOS)

1. Es posible que por ley ordinaria se regulen algunos extr emos de
fidesarrollo 0 de un derecho fundamental? ¢ Qué limites habria?

2. ¢Cuando sera mas habitual la regulaciéon por ley ordinaria de
derechos fundamentales?

FJ3

fEn términos generales puede decirse que la reserva enunciada en el art. 81.1 de la
Constitucién para el desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas no es incompatible con la colaboracion internormativa entre la fuente a favor
de la cual la reserva se establece y otras fuentes de produccién reconocidas en la
Constitucién, para alcanzar, de este modo, una disciplina integral y articulada del
ambito de que se trate. Es claro que, cuando la fuente infraconstitucional «de cabecera»
sea, como aqui ocurre, la Ley Organica, no seran trasladables, en un todo, los criterios
ordenadores de las relaciones entre Ley (ordinaria) y reglamento y ello no sélo porque
las Leyes organicas y ordinarias no se sitlan, propiamente, en distintos planos
jerarquicos, sino, sobre todo, porque las primeras quedan constitucionalmente
informadas por un pri ncipio de especialidad, de tal modo que no podran extender su
normacién mas alla del ambito que en cada caso les haya sido reservado, sin perjuicio
de la eventual incorporacién de normas ordenadoras de materias «conexas» gentencia
5/1981, fundamento jurid ico 21).

Sin perjuicio, sin embargo, de esta Ultima problematica aqui secundaria, porque
entra sin dificultad en el concepto de «desarrollo» ex art. 81.1 todo lo relativo a la
organizacion de la participacion reclamada por el art. 27.7, no existe, de prin  cipio,
imposibilidad constitucional para que la Ley Organica llame a la ordinaria
a integrar en algunos extremos sus disposiciones «de desarrollo», dando
asi lugar, y con las mismas garantias constitucionalmente exigibles
(sentencia 83/1984, fundamento jur idico 4.°), a una colaboracién entre normas que no
diferira en este plano de la integracion entre distintos preceptos de la relacion que en
los casos de reserva de Ley pueda establecerse entre esta Ultima fuente y el Reglamento.
En realidad, la Constitucion soélo impide que esta colaboracién internormativa se
establezca, a través de formulas delegantes, con los Decretos legislativos
gubernamentales (art. 82.1), de tal manera que, cuandola remision presente en la
Ley Organica lo es a la Ley formal, no existi ria, sélo por ello, obstaculo para
el reconocimiento de su regularidad constitucional . El problema es, més bien,
el de cual sea el caracter de tal remision y el de la sujecién que la misma entrafie sobre
el legislador ordinario, pues ciertamente habria de r eputarse ilegitimo todo
reenvio en blanco o con condiciones tan laxas que viniesen a defraudar la
reserva constitucional en favor de la Ley Organica. Si esto no se produce y aqui
podrian trasladarse las consideraciones de la citadasentencia 83/1984, la colaboracion
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entre Leyes organica y ordinaria para disciplinar la materia reservada a la primera no
parece pueda excluirse, de principio.

Existen casos, cuando se trata de la reserva para el «desarrollo de los

derechos fundamentales y de las libertades publ icas», en que, por lo demas,
tal tipo de remision sera dificil de obviar. Cuando no se esté ante derechos
de libertad, sino prestacionales o de participacion de este Ultimo caracter son

los enunciados en el art. 27.7 de la Constitucion, el «desarrollo» delos derechos es
también, inevitablemente, ordenacion del ambito institucional o vital en el que los
derechos han de existir y puede no acomodarse a los criterios de politica legislativa que
se consideren atendibles la plena integracion de todas estas normeiones en el texto que
adquirira la especial rigidez de la Ley Organica. En estos términos, la opcién del
legislador organico en favor de la remision al ordinario puede ser confirmandose, asi
también, que la separacién de circulos competenciales no puede er absoluta una
técnica sustitutiva de la igualmente constitucional consistente en la inclusién en la
propia Ley Organica de normaciones ajenas ya al ambito reservado («materias
conexas»).

6. La posibilidad de regular derechos constitucionales en

los Est atutos de autonomia. Sentencia 247/2007, de 12 de

diciembre: derecho al agua del Estatuto de Autonomia de
la Comunidad Valenciana

A la vista de lo afirmado en este apartado, considérese la posibilidad de
regular derechos fundamentales, derechos constituci onales no
fundamentales o nuevos derechos en los estatutos de autonomia.

La Sentencia 247/2007, de 12 de diciembre, del Tribunal Constitucional, resuelve
el recurso de inconstitucionalidad contra la reforma de la Ley Organica 5/1982, de 1 de
julio, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana, con relacion a su articulo
17. 1°. Este precepto reconoce el derecho al abastecimiento de agua de calidad. Dicha
sentenciapor lo que aqui interesa, la posibilidad de que los Estatutos de Autonomia
regulen derechos de los ciudadanos.

Como premisa, el Alto Tribunal sefiala que los principios de unidad, autonomia,
solidaridad e igualdad no imponen una uniformidad absoluta que excluya
diferenciaciones segun el tipo de derecho de que se trate y la competencia en jug?3. Se
afirma t ambi ®n il a posi bilidad de gue | os Esta
verdaderos derechos publicos subjetivos dotados de eficacia juridica directa en los
ambitos concretos en los que la propia Constitucion abre tal posibilidad en algunos de

= E| Tribunal Constitucional recuerda que en raz-n
principios de unidad, aut onomia, solidaridad e igualdad, debemos plantearnos si el principio de
igualdad, que se proyecta en la esfera de la ciudadania, constituye un limite infranqueable para
gue los Estatutos de Autonomia contengan declaraciones o enunciados de derechos por colavar
l a vulneraci-n de | os arts. 139.1 y 149.1.1 CE.o (FJ 1
CE no contempla una uniformidad absoluta del régimen de los derechos constitucionales en todo
el territorio nacional, sino un principio de igualdad sustancial susceptible de modulaciones
diferenciadas en mayor o menor grado en las Comunidades Auténomas, segun el tipo de derecho
de que se trate y el reparto cbkBIMp’&El emairdal. B9l 4 @&t eroi
contiene un principio que imponga la uniformidad absoluta respecto de los derechos
constitucionales propiamente dichoso (FJ 140).
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sus pr e #¥.eAhoracbem pese a su apariencia, se requiere que haya competencia
estatutaria en la materia y, ademas, y pese a ser mandatos vinculantes para el legislador
y poderes publicos autonémicos, no son derechos justiciable®®. Por el | o,tadeno s e
derechos subjetivos, directrices, objetivos o mandatos a los poderes publicos

auton- micos [ €] cual gquiera que sea | a Iliteral

estat®@t os o

ElI art2culo pol ®mico que fAno enuncia un der
se trata de un derecho que se integra en el
derechos de | os valencianos y valencianasbo,
espafoles y europeoso. Y se addmite |l a consti

-fise r alcom divessas atribuciones competenciales recogidas en el
propio Estatutood;

-no fcolisiona con ning¥%n derecho o pri

Constituci - -nbo;

-ino establece ning¥%n derecho subjetivoo

10. 2 del Estatuto,queda condicionado a su desarrol/l

Corts se elaborar§8 | a Carta de Derechos Soci

ino vincul a | a funci - n |l egi sl ati va del
condicionamiento algunoo.

-Aconst i btbjetwe macado a los poderes publicos valencianos, lo
que sitla al precepto estatutario recurrido en el ambito del Estado social y
democratico de Derecho previsto en la Constitucion (art. 1.1);
-de dicho precepto, Aino se depgiminende

privilegio econ-mico o social para | a Comuni

7.. Otros freguladores 0 de derechos fundamentales

7. 1.CAPACIDAD DE REGULACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES POR
LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

Las Comunidades Autébnomas si pueden fiafectard y fregular el ejercicioo de
derechos fundamentales (art. 53. 1° CE) siempre que sea dentro del ambito de las

24 FJ 15°.

25 En todo caso, lo relevante es que dichos mandatos deberan estar conectados con una
materia atribuida como competencia por el Estatuto y que, aunque vinculen efectivamente a los
poderes publicos de la Comunidad Autbnoma, necesitaran para adquirir plena eficacia del
ejercicio por el legislador autondmico de la competencia normativa que le es propia, de manera
gue el principio o derecho enunciado carecera de justiciabilidad directa hasta que se concrete,
efectivamente, su régimen juridico, pues so6lo entonces se configurardn los consiguientes
derechos subjetivos de los ciudadanos, al integrarse por dicho legislador las prescripciones

constitucionalesque han de ser necesariamente salvaguardadas
%FJ 15U AEn conclusi - n, |l os Estatutos de Auton

contenido estatutario pueden establecer derechos subjetivos por si mismos, en el arito de
atribucion competencial requieren de la colaboracién del legislador autonémico, de tal manera
gue las prescripciones estatutarias relativas a este Ultimo ambito, cualquiera que sea el modo
literal en que se enuncien, han de entenderse, segin antese acaba de decir, como mandatos,
orientaciones u objetivos, dirigidos a los poderes publicos autondmicos para el ejercicio de
competencias que el Estatuto atribuya.o

21 FJ 20°.
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competencias asumidas. Y es que, como sefiala Aguado, el ejercicio de numerosos
derechos tiene como espacio inmediato el ambito territorial que ocupa la Comunidad
Auténomao28. Ello es asi, por un lado, porque el ejercicio de los derechos se conecta en
no pocas ocasiones, de modo indefectible, con las competencias que asume la
Comunidad Auténoma de que se trate. De otro lado, fresultaria hoy dificil que un ente
como la Comunidad Auténoma no incidiese en el ejercicio de los derechos, dadas las
caracteristicas intrinsecas de los propios derechos en un sistema socigolitico como el
actual.6?® Esta posibilidad de afectacion y regulacion del ejercicio de derehos
fundamentales, y aqui vienen los problemas basicos, siempre sin perjuicio de dos
condicionantes fundamentales, uno formal y otro competencial.

Desde el punto de vista formal, el articulo 81 CE establece una reserva de ley
organica para el fidesarrolloo de los reconocidos en los articulos 1529, aunque en
puridad no se trata de una reserva competencial, la legislacién organica queda vedada a
las Comunidades Autonomas. Desde el punto de vista propiamente competencial, el
articulo 149. 1°. 18 CE establecela competencia estatal exclusiva respecto de las
condiciones basicas para garantizar la igualdad de los espafioles en el ejercicio de los
derechos. A partir de estos dos condicionantes Ta la vez muy unidos e
interrelacionados- se establece un marco juridi®@ que hace de la capacidad de
regulacion de derechos fundamentales por Comunidades Autobnomas una cuestion
harto compleja, con una doctrina controvertida y, sobre todo, con una jurisprudencia
gue algo erratica y que proporciona pocas certeza¥. El problema acaba radicando en
las siguientes cuestiones:

-La dificil sustanciacion de hasta donde llegan losfiaspectos sustanciales que soélo
pueden ser regulados por ley organicdl. Nunca es sencillo escindir estos aspectos

28 AGUADO RENEDO, César,El Estatuto de autonomia y su posicion en el ordenamien to
juridico , CEC, Madrid, 1996, pag. 358.

29 |dem.

30 Sobre el tema, por todos, cabe remitir a CABELLOS ESPIERREZ, Miguel Angel,
Distribucion competencial, derechos de los ciudadanos e incidencia del Derecho comunitario ,
CEPC, Madrid, 2001, con su monografiadedicada sobre el particular. De igual modo, entre otros
cabe estar a obras como las referidas en las citas anteriores.

SLE| Afdesarroll oo del derecho fundament al a que hac
referido a |l a regul aciesm dasltanciald psctyo neecesmacii ols del
derechos, el fdesarroll o directo del derecho fundament
talo (sentencia 173/1998, FJ 70). En este sentido, el (o

de las fecultades o poderes que el derecho concede a su titular; la delimitacion misma de sus
titulares; alcance del mismo entre privados, garantias fundamentales necesaria para preservarlo
frente a las injerencias de los poderes publicos; precisién de los limitesy restricciones al
contenido normal delimitado, que no supongan meras restricciones al tiempo, modo y lugar de
ejercicio de los derechos (entre otras, sentencias 101/1991, FJ 2; 127/1994, FJ 3°; 173/1998, FFJJ
7°y 8°,292/2000, FJ 11°y 53/2002, FJ 12°).

Hasta la sentencia 173/1998 parecia claro que el Tribunal Constitucional consideraba que
el articulo 81 CE no puede considerarse una norma de reparto competencial, sino que sélo el
articulo 149. 1°. 12 es una habilitacion genérica para el legislador estath Este precepto es un
t2tul o competenci al para que el Estado pueda regul ar
posiciones juridicas fundamentales (facultades elementales, limites esenciales, deberes
fundamentales, prestaciones bdésicas, ciertas premisa o0 presupuestos previos) lo cual,
precisamente viene a coincidir con el ambito que ha de ser regulado por ley organica. Tales
ficondiciones b8sicasd se han considerado como fdAaquel |l
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sustanciales con el espacio de regulacion dl ejercicio del derecho fundamental y de
afectacion de éste que puede ser regulado por ley no organica, tanto estatal cuanto
autondémica®2.

-Asimismo, los problemas derivan de la determinacion de cuales son las
condiciones basicas para garantizar la igualdal de los espafioles en el ejercicio de los
derechos, esto es, el ambito de competencia exclusiva del Estado en virtud del articulo
149. 1°. 12 CE. Este precepto establece un titulo competencial autbnomo, al parecer,
cada dia con mas fuerza, para el TribunalConstitucional33. La determinacién de tales
condiciones basicas queda en manos del legislador estatal y del posterior control

necesaria e inmediata con aquéllas, tées como el objeto 0 ambito material sobre el que recaen las

facultades que integran el derecho [é], |l os deberes,
de ejercerse un derecho [ é] |l os requisitosani ndi spen
el ejercicio mismo del derechoodo (as2 en |l a sentenci i

32 Como recuerda el Tribunal Constitucional en su sentencia 37/1981, FJ 2°, entre otras, si
gueda vedada al legislador autonémico la regulacion del derecho fundamental en cuanto se afee
a las condiciones bésicas del ejercicio del derecho y/o las condiciones basicas que garanticen la
igualdad de los espafioles en el ejercicio del derecho. Sin embargo, las Comunidades Autonomas
pueden legislar afectando a los derechos fundamentales si cuetan con competencia legislativa
sobre una materia cuya regulacion impligue necesariamente una regulacion del ejercicio del
derecho fundamental en cuestion. Sobre el tema, entre otras, sentencias 152/1992, 127/1994,
61/1997 o0 173/1998).

Al respecto de lasdisparidades sobre el particular, baste seguir la sentencia 127/1994 y las
discrepancias de vario magistrados en su voto particular.

33 En este sentido me remito a lo afirmado por el Informe sobre la reforma del Estatuto
del Institut de Estudis Autonomics de la Generalitat de Catalunya.

Después de un periodo bastante largo en el que no se habia utilizado el articulo 149.1.1 CE
como titulo competencial autbnomo, este criterio cambi6 con la aprobacién por parte del Estado
de una nueva legislacion urbanisticaen el afio 1992. Esta ley dio lugar a una importante decision
del Tribunal Constitucional (sentencia 61/1997), en la que, a pesar de las importantes cautelas
que se realizan sobre el potencial de dicha regla competencial, se abre la puerta a una regulacion
bg§sica que, aunque muy <condicionada y de baja 1int
verdadero titulo competencial que puede afectar a cualquier competencia autonémica que tenga
relacién directa con un derecho o deber constitucional. Las cautelas estabtcidas en esta
Sentencia no se han confirmado posteriormente, sino que se han relativizado cuando en la
sentencia 164/2001 parece apreciarse una simplificacién de la doctrina inicial y ya no quedan tan
claros los limites especificos que tendria la competewria del articulo 149.1.1 CE.

A pesar de ello, debe tenerse presente que en otra decision del Tribunal Constitucional
(sentencia 173/1998, de 23 de julio, en relacién con el derecho de asociacién) se atribuye al
articulo 149.1.1 CE una naturaleza competendil singular, en la medida que se entiende no tanto
como un espacio de regulacion reservado al Estado, sino como una habilitacion para legislar en
aras de garantizar la igualdad béasica de derechos. Aunque esta Sentencia se dict6 en un supuesto
en que no haba una regulacidon postconstitucional del derecho, no hay duda que tiene la
importante consecuencia de considerar que el articulo 149.1.1 CE no determina un ambito
material que excluya a priori la intervencién autonémica, ni tampoco un ejercicio obligatorio por
parte del Estado, con lo cual se produce una diferencia importante respecto a las otras
competencias estatales.
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puntual del Tribunal Constitucional 34, con una jurisprudencia también cambiante en
este punto. Como un criterio general, aunque ese precepto no distingue categorias de
derechos, se ha observado que cuando se trata de un derecho fundamental (arts. 158),

y mas fundamental sea éste (arts. 15830) estas condiciones basicas son mas expansivas a
favor del Estado y, por ende, mas se restmge el margen permitido de actuacion a la
Comunidad Auténomass.

Como consecuencia, en razén de tales condicionantes y de que el derecho a la
proteccién de datos personales es un derecho mas fundamental, el margen de actuacion
autonémico en la regulacion de su ejercicio resulta, ya a priori, estrecho.

Tras lo expuesto, procede recordar ahora lo antes afirmado: en lo tocante a la
dimensidn subjetiva de un derecho fundamental el papel de la Comunidad Autbnoma es
bastante limitado frente al del Estado central (arts. 81 y 149 CE), mientras que en lo
relativo a la dimensidn objetiva, la concurrencia estatal-autonémica es bastante mas
factible. Todo ello, hay que subrayar de nuevo, en términos de gradacidon de los
margenes de actuacion.

Igualmente, y por cuanto a la dimension objetiva del derecho a la proteccion de
datos personales, cabe tener en cuenta unas consideraciones. De un lado, como por
definicion la dimensién objetiva es un afadido a la dimension subjetiva del derecho, lo
es a la configuracion sustancial dé derecho que ha de regularse por ley organica. En
consecuencia, la configuracion de esta dimensién objetiva no es materia limitada
formalmente a la Comunidad Auténoma. Es por ello que, como se adelantd, el margen
de actuacidn autonémico i en concurrencia 0 no con el Estado sobre la dimension
objetiva del derecho a la proteccién de datos personales es mas amplio. Ahora bien, y de
otro lado, la dimensién objetiva con sus diferentes facetas (prestacional, institucional,
etc.), bien puede considerarse una condkcién basica para garantizar la igualdad de los
espafioles en el ejercicio de los derechos (art. 149. 1° 12 CE), o lo que es lo mismo, el
legislador estatal bien puede hacer de su exclusiva competencia una proyeccion
prestacional del derecho a la protecciénde datos personales o una instituciéon para su
garantia, por considerar que es necesario para mantener la igualdad de este derecho
fundamental entre los espafoles’®. Como veremos, esto ha sucedido en parte con la
proteccion de datos.

Como Cabell os afirma del art . 149. 1. 1
Estado establecer los margenes en que se ejercerdlas competencias estatal y autonémica sobre
derechos y deberes, a modo de titulo previo y primero; ambito que es, como se dijo, un campo de
juego inicial en que queda definido aquello que permite identificar como tal al derecho y sus
limites fundamentales, y de lo que la normativa subsiguiente, estatal (basada en otros titulos ) o
auton- mica, debe partir. o CABE DikthGeiorEcCBrRpetEnBdR E Z |
derechos de los ciudadanos e incidencia del Derecho comunitario, cit. pag. 197.

35 En este saitido, con claridad, CABELLOS ESPIERREZ, Miguel Angel, Distribucién
competencial, derechos de los ciudadanos e incidencia del Derecho comunitario, cit. pag. 202 y
206 : ifila incidencia que el art2cul o 149. chbs
fundamentales [hace referencia a los arts. 1529] va a ser mayor que la que le va a posibilidad en
relacién con los derechos de la seccién segunda del capitulo segundo [arts. 3@ 8] . 0

36 Ignacio Villaverde de forma muy inteligente ha considerado que lo propio de la reserva
competencial del art. 149. 1°. 12 CE es, precisamente esta dimension objetiva, pues se trata, al fin
y al cabo, del establecimiento de condiciones para la eficacia del derecho:

Al con referencia concreta asquees psament raguella
dimensién institucional, que el Tribunal Constitucional parece encajar en el precepto sélo de
forma excepcional [casos como la proteccién de datos] la que constituye el nlcleo normativo de
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Por lo expuesto, una Conunidad Autonoma en el ejercicio de una de sus
competencias en la que la proteccién de datos converja materialmente, bien puede
regular los aspectos no sustanciales del derecho a la protecciéon de datos personales.
Ello seran afectaciones y regulaciones delejercicio del derecho (art. 53. 1° CE, no
fidesarrollodart. 81 CE), en principio vinculadas con la dimensién subjetiva del derecho,
definida sustancialmente por el Estado. Y en modo alguno es extrafio que esto suceda
cuando se regula y actlla en muchas mateas propias del ambito autonémico, dado que
la proteccién de datos afecta a toda administracion y toda entidad privada que maneje
datos personales. Respecto de esta posibilidad de actuacion autondmica en la
regulacion subsidiaria no sustancial del derecho subjetivo no parece lo propio que un
Estatuto sirva para determinar las lineas generales de dicha actuacién normativa de la
Comunidad, puesto que al no poder afectar los terrenos vedados por los articulos 81 y
149. 1. 1* CE su margen de actuacién seria ng que estrecho, inoperante y
distorsionante.

Ahora bien, nada puede extrafiar que, en relacién con la dimension objetiva del
derecho a la proteccion de datos personales una Comunidad Auténoma establezca
principios de actuacion y condiciones (prestacionales, institucionales, etc.) para su
mayor eficacia (sin entrometerse en aquellas condiciones basicas que el Estado haya asi
considerado para la igualdad en toda Espafia, pues seran de su exclusiva competencia,
ex art. 149. 1° 12 CE). En consecuencia, y vinculdo especialmente con esta dimension
objetiva y la accion autonémica, el Estatuto de Autonomia bien puede contener normas
gue impulsen, canalicen y determinen las acciones de los poderes publicos, sin intentar
incidir en la configuracion del derecho.

7.2. DECRETO LEGISLATIVO Y DECRETO-LEY

El Decreto legislativo no puede regular materia de Ley organica, do esta
expresamente vedado por la Constitucion, por ello, por ejemplo, seria imposible que el
Cadigo penal viniese regulado por Decreto legislativo. Ahom bien, recuerde que no toda
regulacién de un derecho fundamental esfidesarrollod, obligado por ley organica, segin
se ha visto con las materias conexas.

De otra parte, sin que proceda ahora ahondar en la complejay polémica materia,

el articulo 86 veda alDecreto-L ey fAafectar o fAa | os derechos, d ¢
ciudadanos regulados en el Titulo 10 . Est a Ind dejatda tener ana gran
indeterminacion jurisprudencial y docrinal y s6lo parece seguro que la exclusiéon no
afecta a los principios rectores del Capitulolll.El al cance de | a fAafectac

este tipo de norma, debe considerarse de forma concreta para cada derecho y cada
concreto ambito y finalidad de regulacion.

la competencia atribuida en el articulo 149. 1°. 12 al Estado, por cuanto le atribuye competencia
para crear aquellas instituciones, garantias, procedimientos y normas minimas sobre el ejercicio

de los derechos fundamentales destinadas a preservar aquella igualdad en el disfrute de los
derechos. 0

BASTIDA, Francisco J. y otros, Teoria general de los derechos fundamentales en la
Constitucion espafiola de 1978 cit. pags. 172173.
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7. 3. REGLAMENTO Y DERECHOSFUNDAMENTALES

El reglamento por si sélo, en principio Unicamente puede regular aspectos
incidentales o secundarios relativos a los derechos. No debe olvidarse en todo caso que
la habilitacion legal concreta puede permitir que un derecho quede plenamente
regulado en sus garantias basicas, ejercicio, contenido y alcance, sujetos, limites etc.
por un Reglamento, pero siempre que se respete la reserva de ley, las reglas de la
colaboracion normativa, etc. Segun el derecho que se trate es posible que las
posibilidades de colaboracién normativa s ean mayores 0 menores. En los derechos
gue tienen una dimension prestacional e institucional mas fuerte, como fuera la
educacion, la justicia, el sufragio, etc. el desarrollo de estos aspectos prestacionales,
organizativos y de la institucién se puede hacer mas evidente.

(Véase la sentencia 292/2000 en su ultimo parrafo).

Cabe también recordar algunas pautas al respecto, como las expresadas por la Ley
del gobierno, cuando sefiala unos ambitos mas sensibles, donde las posibilidades de
actuacioén por reglamento van a ser muy limitadas y la sumision del reglamento a la ley
de la maxima intensidad: fisin perjuicio de su funcion de desarrollo o colaboracién con
respecto a la ley, no podran tipificar delitos, faltas o infracciones administrativas,
establecer penaso sanciones, asi como tributos, canones u otras cargas o prestaciones
personales o patrimoniales de caracter publicod (art. 23. 2°). En esta linea, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que en materia de derechos fundamentales donde hay una
reserva intensa, las posibilidades de remisién de la ley al reglamento ha de limitarse a
aspectosfinstrumentales 00 simples ficuestiones de detalled (sentencia 77/1985).
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CUARTO. AMBITOS PARTICULARES DE
EFICACIA DE LOS DERE CHOS

1. Eficacia de los derechos fundamenta les entre
particulares

(Sigase lo dicho en los fpaso al respecto de las relaciones particulares.
Asimismo, contrastese lo aqui expuesto con los supuestos de libertades informativas vs.
Derechos del articulo 18 CE o los de igualdad de género, asi como $osupuestos de
libertad sindical del trabajador, etc.).

La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares es un tema
inacabado con respuestas doctrinales y jurisprudenciales bastante variables. Se
contraponen tesis de eficacia directa o indirecta de los derechos, tesis que, a los efectos
practicos se distancian bien poco. Lo cierto es que en contraposiciéon a una mas nitida
eficacia directa de los derechos en las relaciones con los poderes publicos (art. 53 CE),
en el caso de la eficacia de los dechos en las relaciones entre particulares los perfiles
se hacen borrosos y el vigor juridico de los derechos queda mediatizado por diversas
vias.

El auto 382/1996 es un buen ejemplo de la construccién mantenida por el Alto
Tribunal. La eficacia de los derechos entre particulares se construye a partir de la
dimensidén objetiva de los derechos y su deber de proteccion por los poderes publicos,
siguiendo la via alemana desde el famoso Casdliithode 1958 (efecto irradiante de los
derechos e impulsos a los paderes publicos) y mas en el ambito del fideber de
proteccionodesde 1990 (sentencia del comisionista). Asi, por un lado, el legislador tiene
un mandato genérico de conferir su mayor proteccidon y eficacia de los derechos,
también en su regulacion del Derecho privado, que debe quedar firradiado 0 por estos
derechos. Y en este sentido, no hay que olvidar que las normas de Derecho privado
suelen ser muy amplias en lo relativo a los derechos fundamentales segun se aprecia
mas tarde-. Asi, las soluciones suelen renitirse a la interpretacion de amplios
clausulados por los Tribunales. Del otro lado, los tribunales en la interpretacion y
aplicacion de las normas también tienen que conferir la mayor eficacia a los derechos
bajo el principio fpro libertate 0.

Desde otra perspectiva, la cuestién queda también mediatizada en la intensidad
de la posible revision por el Tribunal Constitucional de las actuaciones de los tribunales,
al igual que la capacidad de los poderes publicos de controlar los actos gecisiones de
los particulares. Es una cuestibn no meramente procesal por cuanto al recurso de
amparo, sino que viene a implicar el reconocimiento de qué es lo que protege
efectivamente el contenido derechos como tales derechos subjetivos, no una mera
proyeccion de su dimensidn objetiva. De este modo, se recibe la técnica de la
fdrittwirkung Oen virtud de la cual la Unica lesion de derechos recurrible es la producida
por los poderes publicos, si bien, cuando se trata de un conflicto entre particulares, cabe
fiscalizar la resolucion judicial que resuelve dicho conflicto. En este punto, la lesién lo
seria del articulo 24 CE, puesto que éste es el derecho lesionado si la resolucion del
poder publico no ha respetado el derecho en juego. Asi, la cuestiébn de conflictos de
otros derechos queda bajo elffiltro dde lesion del articulo 24 CE. Al menos en teoria.

También en paralelo, los poderes publicos tienen limitadas sus facultades de
revision de las decisiones del ambito privado que gozan de mayor o menor cobertura
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constitucional (autonomia privada ex art. 1. 1 CE, libertad de empresa ex art. 38 CE,
asociaciones ex art. 22, partidos ex arts. 22 y 6 CE, sindicatos ex arts. 28 y 6 CE, centros
educativos ex art. 27 CE, colegios profesionales, etc.) Asi, por ejemplo, en el ambito
asociativo y de partidos, la fiscalizacion de los estatutos y decisiones por los poderes
publicos suelen quedar limitados simplemente a que tengan unafbase razonable (ej:
sentencia 218/1988 para asociaciones y sentencia 56/1995 para partidos).

Baste, cuanto mengs, una regla fijada por el tribunal en el referido auto de 1996: a
mayor incision en la esfera de libertad de un derecho, mayor grado de fundamentacién
judicial es exigible y mayor las posibilidades de revisién del Tribunal Constitucional
para considerar s se ha afectado el derecho en cuestion. Tesis también extrapolable a la
posibilidad de fiscalizacion por los poderes publicos de las actuaciones de los actores
privados.

Todo lo anterior adquiere perfiles muy diversos segun la materia y contexto de
gue setrate. Y es que por lo general el tribunal considera que sélo hay lesiéon del
derecho subjetivo cuando la resolucion judicial es manifiestamente irrazonable o falta
de motivacién. Sin embargo, hay terrenos en los que la proyeccion de los derechos es
directa o cuanto menos lo parece, como en los clasicos conflictos de libertades
informativas con derechos del articulo 18 CE. En estos casos la fiscalizacion de la
resolucion judicial es total y completa. Hay terrenos, como el ambito laboral, muy
intermedios. En los mismos, la fiscalizacion aparentemente es la de minimos, pero en la
practica se hace mas intensa. Respecto de la igualdad, como se vera, en los ambitos de
las relaciones particulares, especialmente en las laborales, su intensidad es la maxima,
como si se tratase de poderes publicos.

Por ultimo, en el tratamiento de estas cuestiones, tal y como se sefiala en los
fipasos), hay que fijar la atencién en la naturaleza del sujeto que lesiona los derechos,
gue puede variar en su caracter de mas o menos publicoo mayor o menor justificacion
de la intervencion publica, o mayor o menor relevancia publica de la organizacion
privada o relacidn juridica privada de la que se trate. También hay que tener en cuenta
criterios de fondos publicos intervinentes. Asi, puede seguirse en general lo dicho por el
voto particular a la Sentencia TC 5/1981, de 13 de febrero, punto 6°fpuede afirmarse
en principio de que a mayor financiacién publica a centros docentes privados, habra
una mayor intervencion del Estado o de los protagonistas de la comunidad escolar
(profesores, padres y, en su caso, alumnos) en el control y gestiéon de la misma.En
otras palabras, a mayor financiacion publica, mayor eficacia de los derechos entre los
particulares y mayores posibilidades de fiscalizacin.

1.1.DOCTRINA GENERAL DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FIJADA EN
EL AUTO 382/1996

1. Fije la atencién de si el tribunal aborda la cuestion desde la
dimensién objetiva de los derechos o la dimension subjetiva.

2. Siguiendo la construccion del Tribunal ¢conside ra que lesion de
los derechos fundamentales como derechos subjetivos se
produce automaticamente porque la interpretacion de los
tribunales no sea la esperada por el particular afectado?

3. Observe las exigencias a los tribunales de que valoren
ficonvenientemen teod el alcance y eficacia de los derechos en
cada caso, asi como lo dicho sobre el ficierto margen de
apreciacion 0.
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4. Fije también la atencion en cuales son los Unicos errores

judiciales que lesionan los derechos: los firelevantes 0 para
fundamentar la resoluc ion, basados en una fincorrecta
concepcioén del derecho fundamental 0.

5. Por ultimo, tenga en cuenta de la regla de que a mayor incision
en la esfera de libertad de un derecho, mayor grado de
fundamentacién judicial es exigible y mayor las posibilidades de
revision del Tribunal Constitucional para considerar si se ha
afectado el derecho en cuestion.

Auto 382/1996, de 18 de diciembre
Fundamento juridico n° 3

fiSe alega a continuacion la lesién del derecho a la educacién que a todos garantiza
el art. 27.1 C.E.,asi como la vulneracion del derechofique asiste a los padres para que
sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
conviccioneso (art. 27.3 C.E.). Infracciones ambas que se imputan al hecho de que el
fiColegio Los Rdleso, centro privado no concertado, acordase la expulsién del alumno,
pues con esta sola decisién, de una parte, se privo a éste de su derecho a la educacién vy,
al tiempo, se menoscabo la facultad que a sus padres confiere el art. 27.3 C.E., habida
cuenta de que en dicho centro se impartia una docencia conforme a sus convicciones.

Vuelve, pues, una vez mas, a plantearse ante nosotros una pretendida
conculcacién de derechos fundamentales suscitada originariamente en el seno de las
relaciones entre particulares; circunstancia que, naturalmente, no impide en modo
alguno el examen de la pretension actora, por mas que la Constitucion, a efectos de su
garantia, no contemple expresamente la vinculacion directa de los ciudadanos a los
derechos vy libertades (art. 531 C.E.), y que, en consonancia con ello, sélo quepa la
interposicidn del recurso de amparo frente a la actuaciéon de los poderes publicos (art.
41.2 LOTC). Cabe recordar a este respecto que los derechos fundamentales, si bien
contindan concibiéndose primor dialmente como derechos subjetivos de defensa frente
al Estado, presentan ademas una dimensién objetiva, en virtud de la cual operan como
componentes estructurales basicos que han de informar el entero ordenamiento
juridico. Como consecuencia de estefdoble caracte de los derechos fundamentales
(STC 25/1981, fundamento juridico 5.), pende sobre los poderes publicos una
vinculacion también dual: en su tradicional dimensién subjetiva, les impone la
obligacion negativa de no lesionar la esfera de libertad po ellos citada; en su vertiente
juridico -objetiva, reclama genéricamente de ellos que, en el ambito de sus respectivas
funciones, coadyuven a fin de que la implantacién y disfrute de los derechos
fundamentales sean reales y efectivos, sea cual fuere el str del ordenamiento en el
gue los mismos resulten concernidos (SSTC 53/1985, fundamento juridico 4., y
129/1989, fundamento juridico 3.). Tal es, ciertamente, la comprensiéon de los derechos
fundamentales que se infiere de un texto constitucional que, tras proclamar el Estado
social y democratico de Derecho (art. 1.1 C.E.), y, por ende, comprometer a los poderes
publicos en la promocién de la libertad y la igualdad el individuo (art. 9.2 C.E.), eleva el
libre desarrollo de la personalidad y el respeto a los derechos de los demas a la
condicion de fundamento del orden politico y de la paz social (art. 10.1 C.E.).

Y aunque este deber de proteccion de los derechos fundamentales se proyecta en
primer término y sefaladamente sobre el legislativo, ya que, al recibr de ellos
fimpulsos y lineas directivasd encauzadores de su actividad legiferante (STC 53/1985,
fundamento juridico 4.), ha de encargarse de conformar ab initio todos los sectores del
ordenamiento en consonancia con los mismos, no cabe infravalorar el atance de esta
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obligacion cuando se impone a los érganos judiciales en el ejercicio de su funcion
jurisdiccional exclusiva (art. 117.3 C.E.). De hecho, constitucionalmente se subraya su
relevancia desde el momento en que el art. 53.2 C.E. explicita el debeespecifico de
tutela de los derechos fundamentales que incumbe a los Jueces y Tribunales ordinarios.
Consiguientemente, respecto de las relaciones entre particulares, y a los efectos del
amparo constitucional, Unicamente podra estimarse vulnerado el derec ho
fundamental en liza cuando se constate que los érganos judiciales han incumplido o
satisfecho indebidamente el tan reiterado deber de proteccién. Soélo asi, en verdad,
resulta en estos supuestos transitable esa via del amparo constitucional, toda vez que
la Ley Organica de este Tribunal exige que la lesiéon del derecho tengdsu origen
inmediato y directo en un acto u omision de un érgano judicial o (art. 44.1). En
definitiva, lo que se recurre en amparo -y, en consecuencia, lo que debe ser objeto de
control- no es, genuinamente, sino la falta de tutela de los derechos fundamentales por
parte de las resoluciones judiciales impugnadas (por todas, SSTC 47/1985,
fundamento juridico 5.; 88/1985, fundamento juridico 4.; 6/1988, fundamento juridico
1.,y 231/1988,fundamento juridico 1.).

Siendo ésta la forma en que se canalizan ante este Tribunal los casos de derechos
fundamentales generados en las relaciones entre particulares,resulta imprescindible
precisar en qué consiste dicho deber de proteccién, a fin de cdibrar los limites y
posibilidades de la jurisdiccion de amparo constitucional en estos supuestos. Pues
bien, en una primera aproximacion a la cuestion es dable sostener que tal obligacion se
traduce respecto de los érganos judiciales en leexigencia de que interpreten y apliquen
la legalidad ordinaria de conformidad con los derechos fundamentales, por lo tanto
deben ser necesariamente tomados en consideracion de un modo adecuado al
resolverse la controversia entre particulares. No puede, en efecto, pasarles
desapercibido que entre la norma que consagra el derecho fundamental y la que,
directa o indirectamente, afecta, condicionandolo, el ejercicio del mismo en las
relaciones inter privatos existe una influencia reciproca, en virtud de la cual los
organos judiciales, lejos de optar por la aplicacion mecéanica de la norma limitadora
deben partir de una apropiada apreciacion del derecho fundamental para determinar
la concreta intensidad de la restriccion que de la legalidad ordinaria deriva. Y es que,
ciertamente, como ya hemos con reiteracion apuntado, de resultas ddesta interaccion,
la fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe, por su parte, el alcance de
las normas limitadoras que actdan sobre el mismod (SSTC 139/1986, fundamento
juridico 6.; 254/1988, fundamento juridico 3., y 20/1990, fundamento juridico 4. d).

No se trata, por consiguiente, en esta sede, de revisar cualesquiera errores en que
los érganos judiciales puedan incurrir al aplicar la legalidad ordinaria, dado que el
amparo constitucional no se configura como una Ultima instancia ni cumple una
funcién casacional, sino, mas propiamente, de enjuiciar si, al acometer dicha tarea, han
valorado convenientemente el alcance y la eficacia de los derechos involucrados en el
caso. Pues, de acueglo con la recién aludida interaccion, cuando se proceda a la
interpretacion de cualquier ambito del Derecho, ha de partirse del entendimiento de
gue, mas alla del tenor literal de las normas que lo integran, el mismo se halla
materialmente conformado por los derechos fundamentales.

A los Jueces y Tribunales ordinarios corresponde, sin embargo, en linea de
principio, un cierto margen de apreciacion a este respecto (SSTC 120/1983,
fundamentos juridicos 3. y 4., y 41/1984, fundamento juridico 2.), puesto que, como es
palmario, el deber de proteccion dimanante del contenido objetivo de los derechos
fundamentales no presenta unos perfiles tan nitidos como para entender que el mismo
Unicamente pueda ser satisfecho, en cada caso, por una sola férmula correcta de
resolucion de las especificas controversias. Por el contrario, a menudo, es posible
cumplir de diversos modos con dicha obligacion, todos ellos conformes a la
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Constitucién, sin que este Tribunal, en tales supuestos, pueda desplazar la decisidn del
organo judicial por la suya propia sobre la Gnica base de estimar que es dable una mas
adecuada valoracion de las circunstancias concurrentes en el caso concreto. Antes bien,
la funcion revisora de este Tribunal ha de concentrarse en los errores que, habiendo
sido relevantes para fundamentar la decisiéon impugnada, se basan en una incorrecta
concepcion del derecho fundamental en juego, y seflaladamente en aquellos que se
asientan en una equivocada delimitacién de su ambito constitucionalmente protegido.
Sobre esta pramisa, el concreto alcance del control que cabe efectuar en la via de
amparo dependera de la intensidad de la afectacion que ocasione en el derecho
fundamental la resolucién recurrida. Pues cuanto mas penetrante sea su incidencia en
la esfera de libertad pa el derecho delimitada, un mayor grado de fundamentacion
resultara exigible a la decisién judicial, ampliandose, de este modo, paralelamente, las
posibilidades revisoras del Tribunal Constitucional. 0

Fundamento juridico n°® 4

fiSegun se desprende de la demnda, la denunciada vulneracién de los derechos
consagrados en los arts. 27.1 y 3 C.E. se habria producido porque el Auto impugnado del
Tribunal Supremo -que vino a confirmar las Sentencias recaidas en primera instancia y
en apelacion, razén por la cual hade entenderse que el recurso también se extiende a
ellas- no reconocié que la previa audiencia a los padres es un requisito imprescindible
para acordar una sancién tan grave como la expulsién. Exigencia esta que, al no ser
satisfecha por el fiColegio Los Roblesd, habria menoscabado el derecho a la libre
eleccién del centro.

Esta alegacion no resulta lo suficientemente persuasivad

()

fiPor lo tanto, ni los 6rganos judiciales apreciaron que se incurriera en
arbitrariedad al imponerse la sancién, ni los demandantes se quejan de ello, sino
Unicamente de que no se les dio audiencia antes de acordarse la expulsion. El derecho
fundamental a la educaciéon, empero, como sefialamos lineas arriba, aunque en
principio ofrece cierta proteccion frente a las expulsiones arbitrarias, en modo alguno
exige el respeto escrupuloso de todas y cada una de las garantias procedimentales que
sobre el particular puedan pergefiarse; razén por la cual no incumbe a este Tribunal,
sino exclusivamente a la jurisdiccion ordinaria, determinar si el Real Decreto
1.543/1988 impone 0 no la audiencia previa a los padres y, en su caso, velar por su
cumplimiento. En definitiva, los érganos judiciales no soslayaron su deber de
proteccion de los derechos fundamentales en juego, ya que, en sus decigies, ni los
ignoraron ni asumieron una interpretaciéon errénea de su ambito constitucionalmente
protegido, por lo que en absoluto puede estimarse que los mismos resultaran
lesionados.o

1.2. LA EXCEPCION EN LIBERTADES INFORMATIVAS : ARROGACION DE
UNA FFUERTEOE INTENSA FACULTAD DE REVISION DE LA
PONDERACION DE DERECHOS EFECTUADA POR LGS TRIBUNALES

Observe como se sefiala que la lesién de un derecho fundamental por
una decision judicial que pondere dos derechos ha de ser revisada
por el tribunal
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Sentencial®/1995, caso de libre expresion

4 . é En tal |l 2nea discursiva, cuando
fundamentales, como ahora es el caso, resulta evidente que la decision judicial ha de
tener como premisa mayor una cierta concepcion de aquell® derechos y de su reciproca
relacion o interconexién y, por tanto, si tal concepcién no fuera la constitucionalmente
aceptable, en un momento dado, esa decisién «como acto del poder publico, habra de
reputarse lesiva» del uno o del «otro derecho fundamental, sea por haber considerado
ilicito su ejercicio, sea por no haberle otorgado la proteccién que, de acuerdo con la
Constitucién y con la Ley, deberia otorgarle» (sentencia 171/1990). De ahi que la via de
amparo no ya permita sino imponga, en esta sede, Erevisar la ponderacion de los
derechos colindantes hecha por el juzgador, desde la sola perspectiva de la Constitucion
y limitando nuestro enjuiciamiento a la finalidad de preservar o restablecer el derecho
fundamental en peligro o ya lesionado (art. 413 LOTC).

Observe como, aunque en teoria el examen se habria de reducir al respeto del
articulo 24 CE i lesionado por decision judicial que viole un derecho fundamental de
particulares-, el Tribunal Constitucional no limita nada la intensidad de su poder
revisor.

Sentencia 51/2008 de 14 abril, ofensas a través de la ficcién de una novela, FJ 4°;

"Llegados a este punto, y constatado que la Sentencia recurrida tampoco es ajena
a este método interpretativo, debemos recordar que este Tribunal no se limita a
controlar la razonabilidad de las ponderaciones judiciales impugnadas por la via del
recurso de amparo, sino que debe verificar si los 6rganos judiciales han realizado una
«ponderacion constitucionalmente adecuada» de los derechos en conflicto ( SSTC
112/2000, de 5 de mayo , F. 5; 46/2002, de 25 de febrero, F. 2; y 52/2002, de 3 de abril,
F. 2). Como hemos ido desarrollando en una jurisprudencia que resulta ampliamente
conocida, en este control el Tribunal Constitucional esta vinculado por los hechos
declarados probados por los 6rganos judiciales ordinarios ( STC 43/2004, de 23 de
marzo , F. 3), pero no por las valoraciones o criterios empleados por estos Ultimos al
resolver las pretensiones dirigidas frente a los mismos ( SSTC 171/1990, de 12 de
noviembre , F. 4, y 299/2006, de 23 de octubre , F. 3). Aunque no constituye una
doctrina tan reiterada, también hemos sefialado que no basta con que los érganos
judiciales hayan efectuado una ponderacion o valoracion de los derechos
constitucionales en conflicto ( SSTC105/1990, de 6 de junio, F. 7, y 297/2000, de 11 de
diciembre , F. 3), sino que a este Tribunal también le compete «verificar si los 6rganos
judiciales han hecho una delimitacién constitucionalmente adecuada de los mismos»
(STC 297/2000, de 11 de dicienbre, F. 3), asi como si dicha ponderacion se ha
efectuado «de modo que se respete la definicién y valoracidn constitucional de esos
bienes» (STC 105/1990, de 6 de junio, F. 7) o «de acuerdo con el valor que corresponde
a cada uno de ellos» ( SSTC 136/1994de 9 de mayo, F. 2, y 19/1996, de 12 de febrero ,
F. 3). En esta misma linea, y a los efectos de la resolucién del presente recurso, conviene
sefialar que el control de la ponderacion judicial que debe realizarse en amparo debe
incluir, no sdlo la correcta identificacion de los derechos en conflicto, sino también la
delimitacion de su concreto ambito de proteccion, puesto que, como se ha sefialado
anteriormente, sin la concurrencia de dos derechos en conflicto no hay ponderacion
posible, debiéndose reconoce eficacia inmediata al derecho fundamental que se
pretende ejercer. En todo caso, teniendo en cuenta el caracter sustantivo de los
derechos en conflicto y la necesidad de limitar nuestro analisis a la eventual vulneracién
del invocado en la demanda, el catrol de la ponderacién judicial no puede
desvincularse del resultado de la misma, respecto al fallo de la Sentencia impugnada.
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Partiendo de este enfoque a continuacién se analizaran los derechos fundamentales que
aparentemente entran en conflicto en el presente supuesto, para, de este modo, poder
determinar a continuacién si la Sentencia impugnada ha realizado una ponderacion
constitucionalmente adecuada de los mismos."

1.3. EL CONTROL DE MINIMOS COMO REGLA GENERAL

Observe como el Tribunal Constitucional se evade de entrar en
cuestiones de derechos fundamentales entre particulares alegando
que se trata de cuestiones de interpretacion de la Constitucion y
gue no puede revisar la actuacion de los Tribunales al respecto

Auto 254/2001
FJ3

Pues bien, sin perjicio de recordar que este Tribunal en ningln caso puede
entrar a conocer de los hechos que dieron lugar al proceso en el que han sido dictadas
las resoluciones judiciales que se recurren en amparo [art. 44.1 b) LOTC], toda vez que
las cuestiones de hechoal igual que la interpretacion de la legalidad, son competencia
de la jurisdiccion ordinaria, de conformidad con el art. 117.3 CE (entre otras muchas,
SSTC 105/1983, 114/1984, 13/1987, 170/1987, 207/1992 y 276/1993), debe rechazarse
la queja de la Comunidad de Pescadores, ya que como hemos recordado en STC
114/1995, de 6 de julio (FM 2 y 4),el recurso de amparo no permite revisar o que se
expone como una aplicacion indebida del art. 14 CE por parte del Tribunal Supremo al
confirmar éste las resoluciones judiciales de los érganos inferiores que estimaron la
pretensién originaria de las actoras contra dicha Comunidad a partir del
reconocimiento de la existencia de un supuesto de discriminacién por razén de sexo.

En efecto, la Comunidad de Pescadores no promeve su demanda de amparo para
reaccionar frente a una discriminacién padecida por aquélla, sino con la pretension de
gue su decisidon de no admitir el ingreso de las candidatas a dicha asociacién no implica
una diferencia de trato contraria al art. 14 CE, de modo que los drganos judiciales han
aplicado indebidamente el derecho a la no discriminacién por razén de sexo. Es decir, lo
gue plantea la recurrente no es un problema de vulneracién de un derecho fundamental
cuya titularidad invoca, sino de interpreta cion del mismo, pretension ajena al recurso
de amparo, pues, como se razona en la citada STC 114/1995 (FJ 2jel recurso de
amparo no es una via procesal adecuada para solicitar y obtener un pronunciamiento
abstracto y genérico sobre pretensiones declaravas respecto de supuestas
interpretaciones erréneas o indebidas aplicaciones de preceptos constitucionales, sino
s6lo y exclusivamente sobre pretensiones dirigidas a restablecer o preservar los
derechos fundamentales .... Pues la jurisdiccion de amparo, @ rigor, no ha sido
constituida para reparar infracciones de preceptos sino vulneraciones de derechos ...
fundamentales ... En pocas palabras, si se prefiere, el recurso de amparo no es una
casacion en interés de ley.

1.4. TEORICO CONTROL DE MINIMOS EN EL AMBITO LABORAL
(SENTENCIA 188/2004 , DE 2 DE NOVIEMBRE, ACOSO LABORAL Y
LIBERTAD SINDICAL )

Se trata de un caso de acoso laboral vinculado a la libertad sindical.
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1° El Tribunal Constitucional recuerda que el objeto de amparo es la sentencia
gue no estimé la vulneracién del derecho fundamental, al tratarse de una relacién entre
privados, en la que el actofipublicoo injerente es la sentencia, no el hecho en si (la
conocida técnica alemana de lafdrittwirkung 0). Ello, como es sabido supone unffiltro 0
procesal, puesto que lo que se pasa a examinar es la sentencia objeto de amparo y sus
intangibles hechos probados respecto de su resolucion y fallo, en especial, ya desde los
criterios de la arbitrariedad, incoherencia y razonabilidad:

fEn consecuencia en estecaso nos corresponde revisar si el razonamiento que ha
conducido a negar la discriminacién denunciada resulté arbitrario, incoherente con las
pruebas practicadas o irrazonable (por todas, STC 17/2003, de 30 de enero, FJ 2h

2° Inversion de la carga de laprueba que se da con los derechos fundamentales y
requisitos

(el empresario es el que ha de probar que no se ha vulnerado el derecho, no el
demandante). Para que se aplique dicha inversion resulta necesario por el demandante
la prueba de minimos indiciar ios: fiacreditar la existencia de indicios que generen una
razonable sospecha, apariencia o presuncién a favor de semejante alegato; ahora bien,
una vez producida esta prueba indiciaria, el demandado asume ya la carga de probar
gue los hechos motivadores dela decision son legitimos o, aun sin justificar su licitud,
se presentan razonablemente ajenos a todo mdvil atentatorio de derechos
fundamentaleso.

Véase el caso resuelto por la sentencia 186/2000 en la secciéon dedicada a la
intimidad en estos materiales.

1.5. LAS USUALES FORMULASAMPLIAS EN LA REGULACION LEGAL DE
LOS DERECHOS EN LASRELACIONES PARTICULARES

- Observe la amplitud de la regulacion referible a los derechos
fundamentales en estos ejemplos de Derecho privado. Medite las
posibilidades de consi  derar nulos negocios juridicos que afecten a
los derechos, a la dignidad de la persona, etc. asi como la negacion
de la autonomia de la voluntad que podria implicar negar un poder
de disposicion al sujeto.

- Piense un supuesto de aplicacién de cada uno de estos preceptos.

Articulo 7
1. Los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe.

2. La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismoTodo
acto u omision que por la intencién de su autor, por su objeto o por las circunstancias
en que se realice sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un
derecho, con dafio para tercero, dara lugar a la correspondiente indemnizacién y a la
adopcion de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el
abuso.

- Observe los siguientes preceptos del Cédigo Civil desde la perspectiva
de los derechos fundamentales y la posibilidad de disposicion de los
mismos.
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Articulo 6. 2° La exclusidn voluntaria de la ley aplicable y la renuncia a los
derechos en ella reconocidos sélo seran validas cuando no contrarien el interés o el
orden publico ni perjudiquen a terceros.

Articulo 1255: Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y
condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la
moral, ni al orden publico.

Articulo 1328: Sera nula cualquier estipulacion contraria a las leyes o a las buenas
costumbres o limitativa de la igualdad de derechos que corresponda a cada cényuge.
(con relacién a capitulaciones matrimoniales)

- Como ejemplo, recuerde la redaccion de la Ley 1/1982 sobre los
derechos del articulo 18. 1 CE.

Art2culo 1. 33U ¢é

La renuncia a la proteccion prevista en esta ley sera nula, sin perjuicio de los
supuestos de autorizacion o consenimiento a que se refiere el articulo segundo de esta

ley.

Art2cul o Nb.se dprédard Balégxistencia de intromision ilegitima en el
ambito protegido cuando estuviere expresamente autorizada por Ley o cuando el titular
del derecho hubiere otorgado alefecto su consentimiento expreso

3°. El consentimiento a que se refiere el pérrafo anterior serd revocable en
cualquier momento, pero habrdn de indemnizarse en su caso, los dafios y perjuicios
causados, incluyendo en ellos las expectativas justificadas.

-En el ambito de asociaciones , por ejemplo, obsérvese lo que dispone
en general la ley

Art2zcul o 2. 50 [ é] La organizaci-n interna

deben ser democraticos, con pleno respeto al pluralismo. Seran nulos de pleno derecho
los pactos, disposiciones estatutarias y acuerdos que desconozcan cualquiera de los
aspectos del derecho fundamental de asociacion.

(sobre el tema, en lasentencia 218/1988, de 22 de noviembre, la fiscalizacion de la
actividad asociativa en sede judicial ® limita a considerar si existié funa base razonable
para que los érganos de las asociaciones tomasen la correspondiente decision.Por
contra, se excluyd de la actividad judicial revisora el juicio de valor que la asociacién
hiciese de tal base razonable.

Ya en el seno de partidos politicos, el Tribunal Constitucional acudié a este
criterio minimo de la fbase razonabl® de la decision del partido en la sentencia
56/1995, de 6 de marzo, sobre la expulsion de diversos miembros del PNV en 1986

- En el ambi to laboral , la remisiobn general a los derechos es del
siguiente tenor:

Articulo 4. Derechos laborales ...2. En la relacién de trabajo, los trabajadores
tienen derecho: ...

Al respeto de su intimidad y a la consideracién debida a su dignidad, comprendida
la proteccion frente a ofensas verbales o fisicas de naturaleza sexual.
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22 Ef i cacia de | os der ec hoelaxionesnde!| as
especial sujecion 0

Si la regla general en las relaciones generales de sujecion de los ciudadanos con
el Estado es que éstequeda plena y directamente vinculado por los derechos
fundamentales (art. 53 CE), existen numerosas parcelas en las que media una especial
sujecion de determinados ciudadanos con la Administracién, relaciones llamadas de
especial sujecion o de supremacia special. En estas tipicas relaciones (funcionarios
civiles, policiales y militares, alumnos, presos) se da una limitacién general en el
estatuto de derechos fundamentales de estos colectivos, con especial significacion
respecto del principio de legalidad p enal y sancionadora, el principio ne bis in idem,
libertad personal, etc.

Sobre estas situaciones me permito remitir a los extractos reelaborados T a
efectos pedagdgicos de

COTINO HUESO, Lorenzo, fRelaciones de especial sujecion: su diversa evolucion
en Alemania y Espafia. (Particular seguimiento de la jurisprudencia constitucional,
contencioso-administrativa y militar de la presente década)o, en Revista del Poder
Judicial , (32 época), nimero 55, 1999 (lll), pags. 291-324.

1. Tenga presentes los ambitos tipi cos donde rige esta categoria.

2. Fije las finalidades constitucionales tipicas a las que se hara
mencion para justificar los limites a los derechos en estos
ambitos.

3. ¢Se ha vinculado el TEDH a alguna construccion tipica de estas
limitaciones o mas bien se ha apoyado en el texto del CEDH?

4. ¢Como pueden definirse las relaciones de especial sujecion
(RES)?

5. ¢De donde se fiimportd 0 la categoria de las RES? ¢ Qué fendbmeno
curioso parece haberse dado?

6. ¢Desde cuando cree que el Tribunal Constitucional espafiol
cambid su doctrina al respecto de las RES y en qué consistio el
cambio?

7. ¢Qué paso especialmente a partir de la sentencia del caso huelga
de hambre de los GRAPO?

8. ¢Negar las RES implica negar que haya especiales limitaciones

en &mbitos particulares de relacion con la Administracién?
9. ¢Para qué pueden resultar T en su caso - util la referencia a una
RES?

2.1.LA NECESIDAD DE LIMIT AR DERECHOS Y LIBERTADES EN ORDEN
AL BUEN FUNCIONAMIEN TO DE LA ADMINISTRACION

Para la buena marcha de la vida social siempre existen unas motigciones que
exigen la limitaciéon de los derechos y libertades. Una causa universal limitativa de los
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derechos vy libertades es, en palabras de Lopez Benitefla buena marcha de las cosas
administrativas &.

La Administracion, (entendida ésta en sentido amplio, es decir, Administracion
civil y militar -y por ende, Fuerzas Armadas, dmbito educativo, prisiones, sanidad
publica, etc.) para cumplir sus objetivos, es decir, para ser eficaz, precisa deina cierta
libertad de actuacion 38. Para poder acometer los cocretos intereses a tutelar por la
Administracion, ésta requiere modular su organizacién misma, que debe adaptarse a los
fines que sirve, al servicio que tiene encomendado. Afirmaba Jellinek que f(s)in la
existencia de un poder disciplinario, por ligero qu e sea, no puede ninguna asociacion ni
ninguna reuniéon ordenada, ejercer su actividad so pena de sufrir por ello menoscaba@?®.
Y es que, para alcanzar la imprescindible eficacia, el poder de direccion y disposicion
resultan indispensables.

En virtud de esta discrecionalidad que requiere el Estado, de su necesidad de
adaptar su organizacion y funcionamiento en favor de su eficacia, asi como de su
imprescindible poder de direccién y disposicidn no resulta en modo alguno extrafio que
se produzca un menoscabo delos derechos fundamentales de aquellos individuos
relacionados particularmente con la Administracion. En consecuencia, no puede
eludirse la realidad que supone quela eficacia de la Administracién requiere de la
limitacion de los derechos y libertades de los directamente vinculados con ella.

Ahora bien, cabe ya subrayar que estas necesidades que conllevan tales
limitaciones se subordinan plenamente a la idea de una finalidad. Esta finalidad, no hay
gue olvidar, supone, a la postre, un mejor servicio a la ®ciedad.

Del mismo modo, a la vez de perseguirse la mayor eficacia de la Administracion,
otros bienes constitucionales dignos de proteccion exigen la limitacion de los derechos
politicos y de determinadas libertades publicas. Tal es el caso de la neutratiad politica
exigida a diversas categorias de funcionarios y, en particular, al funcionario militar.

2.2. RESTRICCIONESPOR ELTEDH EN AMBITOS ESPECIALESDE LO
PUBLICO

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por su parte, no se ha aferrado a
ninguna de las diversas teorias para justificar este tipo de limites: fipor su propia
naturalezad, por mediar relacion de especial sujecion, existencia de unafinstitucion oy
de un fliordenamiento juridico o diferente y separado, teoria de lafcomunidad separadad
(EEUU), etc. Antes de particulares problemas, se vincula mas a lo dispuesto en el propio
Convenio Europeo (particularmente, en el articulo 11 CEDH): fique se impongan
restricciones legitimas al ejercicio de estos derechos para los miembros de las fuerzas
armadas, de la policia o de la Administracion del Estadod. Asimismo, en general, no se
impide el establecimiento de limitaciones especificas para los singularmente vinculados
con la Administracién bajo las clausulas de la fiseguridad nacional, seguridad, orden,

37 Cfr. LOPEZ BENITEZ, Mariano, Naturaleza y presupuestos constitucionales de las
relaciones especiales de sujecion Civitas, Madrid, 1994, p4g. 158.

38 Cfr. GARCIA MACHO, Ricardo, Las relaciones de especial sujecion en la Constitucion
espafiola, Tecnos, Madrid, 1992, pag. 86. En esta misma pagina el autor afirma la necesidad de
una fAlibertad de movimientoso.

39 Cfr. JELLINEK, Georg, Teoria General del Estado, Libreria General de Victoriano
Suarez, Madrid, 1914, pags. 27879.
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salud o moral publicoso (cfr. articulos 8, 9, 10 y 11). Asi, el Tribunal ha admitido de

forma constante la posibilidad de que los Estados firmantes puedan establecer
frestricciones legitimasoen el supuesto de los miembros de las fuerzas armadas, policia
y Administracion (funcionarios, presos, escolares, docentes, internados, etc.}°

El citado Tribunal no se ha inclinado por asentar categorizaciones dogmaticas
para abordar este tipo de relaciones. A ello a dado pie, de un lado, el expreso tenor de
los preceptosdel Convenio Europeo; de otro lado, cabe no olvidar que la proximidad de
estos ambitos a la soberania, en cierta medida impulsa a reconocer mayores esferas de
libertad a los Estados parte.

Sin perjuicio de las anteriores técnicas o teorias hasta ahora megionadas, hay
gue hacer singular mencién alas llamadas frelaciones de especial sujeciom (también
denominadas en Espafia relaciones de supremacia especial).

2.3. LA SINGULAR IMPORTANCIA DE LA CATEGORIA DE LAS
MRELACIONES DE ESPECAL SUJECIONO

Se ha deinido a las relaciones de sujecién especial comdlas relaciones juridico-
administrativas caracterizadas por una duradera y efectiva insercion del administrado
en la esfera organizativa de la Administracion, a resultas de la cual queda sometido a un
régimen juridico peculiar que se traduce en un especial tratamiento de la libertad y de
los derechos fundamentales, asi como de sus instituciones de garantia, de forma
adecuada a los fines tipicos de cada relaciooft.

El propio Tribunal Constitucional espafiollas ha defi ni do como fdesa
relaciones y asimilables en las que entran en juego amplias facultades
autoorganizativas, que confieren cierta prepot
(sentencia 61/1990, FJ 6°.)

40 Se ha reconocido en no pocas ocasiones la posibilidad de establecer limitaciones al
ejercicio de los derechos que afectan particularmente a estos sw@tos vinculados con la
Administracién. Asi, pueden mencionarse, entre otras, las siguientes sentencias:

Asunto Golder contra Reino Unido, sentencia de 21 de febrero de 1975 (&dmbito
penitenciario); asunto Sindicato Nacional de Policia Belga contra Bélgica, de 27 de octubre de
1975 (4mbito policial); asunto Schmidt y Dahlstréom contra Suecia, sentencia de 6 de febrero de
1976 (compafiia nacional ferroviaria); asunto Engel y otros contra Paises Bajos, sentencia de 8 de
junio de 1976 (funcionarios militares) ; asunto Winterwerp contra Paises Bajos, sentencia de 24
de octubre de 1979 (internado en hospital psiquiatrico); asunto Eckle, sentencia de 27 de febrero
de 1980; asunto Young, James, y Webster contra el Reino Unido, sentencia de 13 de agosto de
1981 (miembros de una compafia nacional ferroviaria); asunto Ostiirk contra la RFA, sentencia
de 21 de febrero de 1984 (funcionarios militares); asunto de Jong, Baljet, y Van Der Brink contra
Paises Bajos, sentencia de 22 de abril de 1984 (funcionarios militares); asnto Campbell y Fell
contra Reino Unido, sentencia de 28 de junio de 1984 (ambito penitenciario); asuntos Kosiek y
Glasenapp, ambos contra la RFA, sentencias de 28 de agosto de 1986 (dmbito educativo); asunto
Herczegfalvi contra Austria, sentencia de 24 deseptiembre de 1992 (internado en psiquiatrico);
asunto VDSO y Gubi contra Austria, sentencia de 19 de diciembre de 1994 (ambito militar) y el
asuntoVogt contra Alemania, sentencia 26 de septiembre (dmbito educativo).

4 Cfr. LOPEZ BENITEZ, Mariano, Natural eza y presupuestos constitucionales de las
relaciones especiales de sujecion Civitas, Madrid, 1994, pags. 161162.
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é

2.4. LA INTRODUCCION DE LA NOCION DE LAS RELACIONES DE
ESPECIAL SUJECION ENESPANA Y LA EVOLUCIONDEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL ESPANOL

Esta categoria juridica fue importada desde Alemania a Espafa a finales del
anterior régimen politico, sobre los afios 70, especialmente a través de unestudio de
Gallego Anabitarte*2. En aquel momento se empleé de forma expansivé?, sirviendo
para legitimar diversos abusos de aquel poder no democrdtico. Las relaciones de
supremacia especial tuvieron su particular aplicacién restrictiva de derechos respecto
de estudiantes y funcionarios. Como se ha afirmado con aciertoffue muy cémodo para
la jurisprudencia tapar los déficits de legalidad utilizando ese ungliento magico de las
relaciones de especial sujecioit.

Resulta ciertamente curioso, y este es uno deds motivos del presente estudio, que
esta categoria de las relaciones de sujecion especial haya seguido vigente en Espafa tras
el avenimiento del actual sistema constitucional. Ello puede sorprender si, ademas, se
tiene en cuenta su practico abandono en sypais de origen, tal y como se ha apreciado.

La primera época de nuestro Tribunal Constitucional, la asuncién y aplicacién de la
categoria

Pueden percibirse claramente dos épocas por lo que refiere a la aplicaciéon y al
alcance de las relaciones de espeal sujecion para nuestro Tribunal Constitucional. El
punto de inflexion de esta evolucidn parece encontrarse en la sentencia 61/1990, de 29
de marzo.

7

é
La constitucionalizacion de las relaciones de especial sujecion en la década de los afios
noventa

Lo que puede calificarse como la constitucionalizacion de las relaciones de
especial sujecionpor parte del Tribunal Constitucional se dio en la presente década. La
sentencia 61/1990, de 29 de marzo, supuso un paso fundamental. En la misma se
considerd que fla revocacién de una licencia de detective privado sin otra cobertura que
una Orden Ministerial constituia, a pesar de la relacién de sujecion especial, en que se
produjo, una vulneracion del principio de legalidad del articulo 25 CE.

En esta resolucion se agntaron ya los fundamentos de unalinea aperturista que
ha ido vaciando el contenido material de esta categoria. En el texto de la sentencia
podian encontrarse argumentos que habian escaseado hasta aquél momento. Asi, se
afirmaba que la existencia de una elacion de supremacia especial no podia suponer la

2 Especial mente en virtud de la obra de GALLEGO
relaciones especiales de sujecion... cit.

43 Cfr. GARCIA MACHO, ob. cit. pags. 162 y ss. refiere al poder expansivo del concepto en
tiempos del dictador, y lo peor, recuerda este autor que esta hipertrofia en el empleo de las
relaciones de especial sujecion se mantiene tras Franco, desvirtuando el propio concepto en
origen. Asi, de la jurisprudencia que ha sido analizada se desprende que la categoria ha sido de
aplicacién a promotores de viviendas, espectaculos taurinos, detectives privados, hogares de
pensionistas, colegios profesionales, etc.

44 Cfr. GARCIA MACHO, ob. dt., pag. 169
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relativizacion y fisupresiéno de los principios constitucionales. Asimismo, se subrayaba
la fimprecisién 0 de la propia nocién. Se advertia también que su existencia bien podia
suponer una fiadaptaciono del gercicio de los derechos del administrado, pero finunca

su supresiéng en todo caso, se sefalabaaln vagamente que la afeccion a los derechos
deberia ser proporcional y adecuada a necesidad limitativ®.

A este paso decisivo sigui6 la importante sentencial20/1990 (huelga de hambre
de los GRAPJS®). En ésta se afirmod que la nocion de la relacion de sujecion especial
fidebe ser siempre entendida en un sentido reductivo compatible con el valor
preferente que corresponde a los derechos fundamentales 4. Lo mas importante de
aguella resolucién, a mi juicio, es que sediluyé en muy buena medida el contenido
juridico que hasta entonces tenian las relaciones de especial sujecion.

Desde esta sentencia,esta categoria ya no sirve para excusar el andlisis de la
admisibilidad de las limitaciones a los derechos. Lo que es mas, tras esta resolucion hay
gue hacer este juicio de admisibilidad de los limites siguiendo los asentados criterios
generales (finalidad, necesidad, idoneidad, proporcionalidad, respeto del contenido
esencial). Precisamente, en esta resolucién (120/1990) se encuentra una de las citas
generalmente aducidas respecto de los limites a los derechos y libertadées.

45 En su FJ 8° se afirmaba que:

AfiUna cosa es, en efecto, que pan restriceci

de sujecion especial y otra que los principios constitucionales (y derechos fundamentales en ellos
subsumidos) puedan ser también restringidos o perder eficacia y virtualidad. No se puede

relativizar un principio sin riesgo de suprimirloo

general y especial,ya en si misma imprecisa, pueda desvirtuar aquella naturaleza del ato
administrativo y sin que, por lo demas, y esto es mas importante, pueda dejar de considerarse al

respecto | a posibilidad de que dicho acto inci

€S gue esos requisitos permitan una adaptacidon-nunca supresion- a los casos e hipétesis de

relaciones Administracion-ad mi ni strado y en concordancia con

46 Cuya argumentacion juridica se reitera en las sentencias 137/1990, de 19 de julio y
11/1991, de 17 de enero.

“"Eneste FJ4°pr osegu?2a fd[la existencia de una r el

entramado de derechos y deberes reciprocos de la Administracion y el recluido, entre los que
destaca el especial deber de la primera de velar por la vida, integridad y salud del segdo,
valores que vienen constitucionalmente consagrados y permiten, en determinadas situaciones,
imponer limitaciones a los derechos fundamentales de internos que se colocan en peligro de
muerte a consecuencia de una huelga de hambre reivindicativa, que pdrian resultar contrarias a
esos derechos si se tratara de ciudadanos libres o incluso internos que se encuentren en

situaciones distintas. f

ones

da

| a

aci

YAA tal fin, como ya ha reiterado en diversas

presente, de una parte, que solo ante los limites que la propia CE expresamente imponga al
definir cada derecho o ante los que de manera mediata o indirecta de la misma se infieran al
resultar justificados por la necesidad de preservar otros derechos constitucionalmente
protegidos, pueden ceder los derechos fundamentales (SSTC 11/1981, FJ 7°;, 2/1982, FJ 5°,
110/1984, FJ 5°), y de otra que, en todo caso, las limitaciones que se establezcan no pueden
obstruir el derecho «mas alla de lo razonable» (STC 53/1986, FJ 3°), de modo que tod acto o
resolucion que limite derechos fundamentales ha de asegurar que las medidas limitadoras sean
«necesarias para conseguir el fin perseguido» (SSTC 62/1982, FJ 5°; 13/1985, FJ 2°) y ha de
atender a la «proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la situacién en que se halla aquél
a quien se le impone» (STC 37/1989, FJ 7°) y, en todo caso, respetar su contenido esencial (SSTC
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Asi pues, la jurisprudencia constitucional espafiola ha sefialado con claridad que
se debe partir de la existencia de un conflicto de derechos (los del individuo vinculado
con la Administracién) frente a otros bienes o valores constitucionalmente reconocidos
(en general, la eficacia o el buen funcionamiento de la Administracién). Tal colision, de
estemodo perfilada, debe resolverse aplicando los consolidados criterios generales.

La alusion a las relaciones de especial sujecion ha dejado de ser aquel (util
instrumento que justificaba con relativa facilidad las limitaciones a los derechos y
libertades, por lo cual, parece que ya no interesa su empleo en algunos ambitos
especificos.

Asi, materias como el principio de legalidad, usualmente abordadas teniendo en
cuenta la nocion de la supremacia especial, han dejado de afrontarse desde esta
perspectiva, ala vez que se han dado importantes avances sobre las mismas. Lo mismo
puede afirmarse de la relacién funcionarial.

e

2.5. AMODO DE CONCLUSION: LA NECESIDAD DE SUPERAR LA
CATEGORIA DE LAS RELACIONES DE ESPECIALSUJECION

Hasta el momento, se ha advertidoel significado de la nocién de las relaciones de
supremacia especial, asi como su evolucién en Alemania, donde parece una cuestion
cerrada. Se ha apreciado ahora su desarrollo en Espafa, donde, como se ha visto, la
categoria de las relaciones de sujecion gpecial ha resultado-valga la expresion herida
por la vigencia efectiva de la Constitucién. Lo que no parece muy claro es que taherida
sea demuerte. Las relaciones de especial sujecion se resisten aln a formar parte de la
historia juridica espafiola; esta historia, no hay que olvidar, esta relacionada con
limitaciones de los derechos fundamentales no siempre justificadas y, lo que es peor, no
siempre justificables.

Ahora bien, postular la desaparicion de las relaciones de supremacia especial en
modo alguno supone negar la necesidad de que se limite el ejercicio de los derechos
fundamentales de los individuos cercanos a la 6rbita de la Administracion. Como se
afirmaba desde el inicio del presente estudio, resulta incuestionable la necesidad de
proteger bienes constitucionales como la jerarquia administrativa, la disciplina en los
cuarteles o en las escuelas, el orden en los hospitales o en las carceles, etc. No puede
tampoco dudarse que la Administracién, en su sentido amplio, precisa de esacierta
libertad en su ordenacion, organizacion y funcionamiento. Esta libertad bien puede
justificar un fparticular entendimiento dde principios como el de legalidad*®.

Ahora bien, para que las limitaciones de los derechos vy libertades y el particular
alcance de aquelbs principios basicos del Estado de Derecho sean constitucionalmente
asumibles, de nada sirve acudir a la idea de las relaciones de especial sujecion.

Y es que el reconocimiento de la existencia de una relacién de sujecion especial no
excluye la necesidadde motivar y fundamentar adecuadamente aquellos limites, al igual
gue si de otra limitacién a un derecho o libertad se tratase. Como subraya Blanquerfde
nada sirve la referencia a tal categoria si las consolidadas técnicas de limitacion y

11/1981, FJ 10; 196/1987, FJ 40, 5U, 6U0; 197/1987, FJ 1
8°)

49 En sus conclugones sobre el principio de legalidad LOPEZ BENITEZ (ob. cit. pags. 358

y 359) afirma que fAno hay derogaci - n gaeticulra reserva de
entendimiento de aquéllaadecuado a los fines tipicosd e di chas rel aciones. #
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delimitacion d e derechos no fundamentan la constriccion de un especifico derecho
fundamental &°

Asi, la concreta limitacion no quedara en modo alguno exenta de tener una
finalidad constitucional; a la vez, habra de ser necesaria. Del mismo modo, por cuanto a
la proporcionalidad, la limitacion que se postule, aun en el marco de una de estas
especiales relaciones, también debera resultar idénea o congruente respecto de la
finalidad y necesidad argiiidas. Al mismo tiempo, la existencia de una relacion de
especial sujecion no excluye que se deba seguir la minima restricciéon del derecho o
libertad en juego, o la menos lesiva entre las posibles (principio pro libertate ).
Igualmente, la limitacion de que se trate, pese a ubicarse en el marco de una relacion de
especial sujecion, debera respetar la proporcionalidad en sentido estricto. Ademas, en
modo alguno podra desconocerse el contenido esencial del derecho o libertad. Por
Gltimo, en virtud del articulo 10. 2° CE, las limitaciones de los derechos de los
sometidos a especial sujeion deben superar el tamiz internacional que supone su
consideracion de finecesarias en una sociedad democratica

Estas exigencias, si bien no constituyen un marco ajeno al decisionismo judicial,
implican unas garantias juridicas a la hora de legitimar constitucionalmente la
limitacion de un derecho o libertad. En la actualidad, estas técnicas constitucionales
son, a la postre, la mejor garantia que el Estado de Derecho ofrece respecto de los
derechos fundamentales.

En relacion con tales requisitos, cabe dirmar que la existencia de una relacion de
sujecion especial, a lo sumo, puede ayudar a poner de manifiesto la finalidad
perseguida y el bien constitucional que pretende protegerse (la eficacia de la
Administracion, el mantenimiento del orden, etc.) Sin embargo, con la alegacion de la
supremacia especial, el juicio para cada caso concreto sobre la necesidad y la
proporcionalidad de la limitacién no podra eludirse. De ahi que, a la postre, resulte del
todo vacia la alusién argumentativa de esta nocién.

€ A dmas, ante esta compleja diversidad de relaciones con la Administracién que
exigen de un diferente tratamiento, la alusion de la especial sujeciéon no resulta un
fidescriptor 0 adecuado, ni siquiera un término explicativo o fpedagogica®?, sino que
puede llevar a la confusion®2,

50 BLANQUER, David, Ciudadano y soldado...c i t . p8gs. 218 y ss. Afade
resultado al que conducen las relaciones de sujecidon especial al interpretar un derecho
fundamental se logra de la misma forma acudiendo a la teoria de las limitaciones de los derechs
fundamentales. Es decir, que no es precisa la utilizacion de esa categoria para llegar al resultado
gue se persigueo.

51 Afirma LASAGABASTER HERRARTE, Ifiaki, en Las relaciones... cit. pag. 425426 que

ifSe opte por el nombre gqgueas@oopte,utli dicat epoo? ainj
como un fidescriptoro. En este sentido, y a pesar de
la generalidad, hay que dudar de lautilidad hermenéutica, quiza no pedagdgica, de la categoria
de | a RS Equinopuedesndnes que compartirse este planteamiento general, si bien, no

parece conveniente el uso de esta nocién ni como descriptor, como tampoco resulta valorable su
contenido pedagdgico por la confusién que comporta.

52 Por contra, LOPEZ BENITEZ sigue sosteniendo la conveniencia del empleo de esta
categoria. Asi, en la pag. 350 de su citada obra, afirma que las relaciones de especial sujecién son
un modo satisfactorio de explicar dogmaticamente determinados fendmenos que acaecen en el
seno del ordenamiento.

Pese a su postulacion también contraria a la pervivencia de esta nociorLASAGABASTER
HERRARTE afirma que tal categoria es valida como denominacion de estas situaciones
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La nocion de especial sujecion resulta, pues, inatil y confusa y por lo tanto,
descartable. Pero ademas, hay que tener en cuenta que es ya imborrable la propia
historia y evolucién que ha tenido esta categoria. Al nombrar una relaciéon de sujecién
especial no puede evitarse pensar en la voluntad estatal de distanciarse del Derecho;
tras este concepto subyacen antiguas limitaciones de derechos y libertades no
justificadas constitucionalmente. En consecuencia, los efectos juridicos del empeo de
esta categoria dificilmente podrian distanciarse de forma radical del peso del pasado.
Por todo ello, cabe ya pasar esta pagina de la historia.

pertenecientes a la esfera organizativa de la Administracion (Asi,Las relaciones de sujecion
especial, cit. pags. 423).
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QUINTO. TITULARIDAD DELOSD ERECHOS
FUNDAMENTALES

La cuestidn de la titularidad de los derechos funda mentales plantea numerosas
cuestiones, que se van a centralizar en los clasicos interrogantes sobre los extranjeros,
los menores y las personas juridicas.

El alumno, desde la primera préactica tiene en cuenta la materia y ha de saber
dar una respuesta y contextualizar cualquier supuesto en el que intervengan
cualquiera de estos sujetos.

Como se vera, en el caso de los extranjeros los interrogantes son multiples en
principio resueltos por la sentencia 236/2007, de 7 de noviembre, bastante mejorable,
a mi juicio. La clave se centra en particular por cuanto a las libertades publicas de los
extranjeros y la posibilidad de que una ley prive completamente del ejercicio a quienes
no estén en condicién de regularidad en Espafia.

Por cuanto los menores, y ante la falta de respuestas del texto constitucional, es
un buen primer ejemplo de manejo de normativa internacional para luego acudir al
desarrollo legislativo nacional. En todo caso, el alumno ha de captar la esencialidad
del concepto de capacidad y madurez para el ejercicio de derechos, la diferencia entre
la titularidad del derecho y la capacidad de su ejercicio o, en su caso, del ejercicio de
las acciones en su proteccién. También, resulta de interés que el alumno observe los
posibles conflictos de derechos del nfio con los derechos del padre, asi como el
caracter de facultades, no de derechos subjetivos, de los poderes que confiere la patria
potestad de padres o tutores, siempre en interés del menor.

Finalmente, respecto de las personas juridicas, cabe estar casopor caso, si bien
la sentencia elegida fundamenta la atribucién de un derecho tan personalisimo y
unido a la dignidad humana como lo es el honor. En este punto, es de interés que el
alumno valore la diferencia entre la proteccion del honor como derecho fun damental
(art. 18 CE) que como interés legal o constitucional en la forma de dignidad y prestigio
de una institucién o empresa, bienes dignos de proteccion, pero no de caracter de
derecho subjetivo fundamental.

1. Extranjeros

1.1.CONSTITUCION

1. ¢Crees que tiene alguna consecuencia que la Constitucién
reconozca los derechos a todos o a los fiespafnoles 0?

2. Observa los derechos reconocidos a los ficiudadanos 0 o a los
fiespafoles 0. ¢Crees que tiene alguna relevancia juridica este
reconocimiento ? ¢Detectas que se trata de ambitos
especialmente significativos?

Articulo 13
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1. Los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publicas que garantiza el
presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley.

2. Solamente los espafoles seran titularesde 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.

3. La extradicion solo se concedera en cumplimiento de un tratado o de una ley,
atendiendo al principio de reciprocidad. Quedan excluidos de la extradicion los delitos
politicos, no considerandose como tales los actos de terrorismo.

4. La ley establecera los términos en que los ciudadanos de otros paises y los
apatridas podran gozar del derecho de asilo en Espafia.

Articulo 14 Los espafioles son igales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier
otra condicion o circunstancia personal o social.

Articulo 15 Todos

Articulo 16 1. Se garantiza

Articulo 17 1. Toda persma

Articulo 18 1. Se garantiza

Articulo 19 Los espafioles

Articulo 20 1. Se reconocen y protegen los derechos...
Articulo 21 1. Se reconoce

Articulo 22 1. Se reconoce

Articulo 23 1. Los ciudadanos tiene el derecho a participar en los asuntos
publicos,

Articulo 24 1. Todas las personas

Articulo 25 1. Nadie puede ser condenado o sancionado
Articulo 26 Se prohiben

Articulo 27 1. Todos tienen el derecho a la educacion.
Articulo 28 1. Todos

Articulo 29 1. Todos los espafioles

Articulo 30 1. Los espafioks tienen el derecho y el deber
Articulo 31 1. Todos

Articulo 32 1. El hombre y la mujer

Articulo 34 1. Se reconoce

Articulo 35 1. Todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el derecho al
trabajo

Articulo 37 1. La ley garantizara el derecho ad negociacién colectiva laboral
Articulo 38 Se reconoce la libertad de empresa
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1.2. DERECHOS DEL EXTRANJERO SEGUN SITUACION JURIDICA A
PARTIR DE LA LEY

En virtud de la LOE 4/2000, en algunos apartados declarada inconstitucional por la
sentencia236/2 007, de 7 de noviembre

Todo extranjero (reqular/irregular) tiene reconocido:

e derecho a la documentacion (art. 4),

e derecho a la asistencia sanitaria publica de urgencia ante la contraccion de
enfermedades graves o accidentes, cualquiera que sea su causaaya continuidad
de dicha atencion hasta la situacion de alta médica (art. 12),

e derecho a los servicios y prestaciones sociales basicas (art. 12).

e derecho a transferir sus ingresos y ahorros obtenidos en Espafia a su pais, o
a cualquier otro, conforme a los procedimientos establecidos en la legislacion
espafiola y de conformidad con los acuerdos internacionales aplicables (art. 15).

e derecho a la tutela judicial efectiva (art. 20)
e derecho a la asistencia juridica gratuita s(art. 22) segiin STC 236/2007

e derecho a la educacion en todos los niveles y acceso al sistema de becas
seguin STC 236/2007 (art. 9)

e libertades de asociacion, sindicacion y reunién, aunque con efectos
limitados segun STC 236/2007.

Igualmente, si es menor de 18 afios

e derecho y deber educacion flsica con acceso a becas y ayudas
(inconstitucional segin STC 236/2007)

e derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los
espafioles (art. 12)

Bajo el Unico requisito del empadronamiento , se reconocen a todos:

¢ los derechos de participacién politica que se les reconozca en la legislacion
de régimen local (art. 6) y fundamentalmente,

e derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los
espafoles (art. 12).

(i Derechos sélo reconocidos a losfiegalesoo fregulares a
A todo extranjero en situacion regular_se le reconoce

¢ libertad de circulacion (art. 5), con restricciones particulares respecto de los
espafoles.

A los que seanresidentes legales se les reconoce:

e derecho de sufragio en las elecciones municipales a condicién de quese
reconozca por ley o tratado (art. 6)

e libertad de reunién, (art. 7) inconstitucional con efectos limitados segin
STC 236/2007.
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¢ libertad de asociacion, (art. 8), id.
e libertad de sindicacion, (art. 11) id.

e derecho y deber educacion basica con acceso aebas y ayudas y educacion
universitaria (art. 9)

e derecho a las actividades docentes (art. 9)

e derecho de acceso como personal laboral al servicio de las Administraciones
publicas (art. 10).

e derecho a acceder al sistema publico de ayudas en materia de viviata en
las mismas condiciones que los espafioles (art. 13)

e derecho a acceder a las prestaciones y servicios de la Seguridad Social en las
mismas condiciones que los espafioles (art. 14).

e derecho a los servicios y a las prestaciones sociales, tanto a los gerses y
basicos como a los especificos, en las mismas condiciones que los espafioles (art.
14)

e derecho a la vida en familia y a la intimidad familiar (art. 16)

e derecho a reagrupar con ellos a los familiares determinados en el art. 17
(art. 16).

e derecho a laasistencia juridica gratuita si reiinen los requisitos generales
con relacioén a todos los procedimientos (art. 22)

Quienes cuentan conautorizacién de estancia

¢ libertad de reunién, articulo 7
¢ libertad de asociacion, articulo 8
¢ libertad de sindicacion, articulo 11

Sélo aguienes relnan requisitos legales para acceso al trabajo se les reconoce el

e derecho al trabajo y acceso al sistema de Seguridad Social (art. 10) y la
e libertad de huelga (art. 11).

1.3. SENTENCIA TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 236/2007, DE 7 DE
NOVIEMBRE , LEY ORGANICA DE EXTRANJERIA

1. Fija tu atencién en el FJ 3° por cuanto a la interpretacion del

art2culo 13 CE. (alcance de | ibertades
de la remision a la ley y a los tratados)
2. Qué libertad tiene el legislador a la hor a de delimitar y limitar

los derechos de los extranjeros (fJ 3°), de qué depende.

3. Observa que hay un grupo de derechos en plena identidad con
los espafioles por inherentes a la dignidad. ¢Qué ejemplos de
estos derechos sefiala el Tribunal? FJ 3°.

4. Cual es el criterio y mecanismos para determinar ante qué tipo
de derechos nos encontramos (FJ 3°).
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considerarla inconstitucional, qué vias de impugnacion
tendrias?

3. En relacién con la primera cuestion [libertad que el art. 13.1 CE concede al
legislador para regular el ejercicio de las libertades publicas], debemos partir del dato
de que nuestro ordenamiento no desconstitucionaliza el régimen juridico de los
extranjeros, el cual tiene su fuente primera en el conjunto del texto constitucional. En
concreto, la titularidad y el ejercicio de los derechos fundamentales de los extranjeros
en Espafia deben deducirse de los preceptos que integran el Titulo I, interpretados
sistematicamente. Para su determinacién debe acudirse en primer lugar a cada uno de
los preceptos reconocedores de derechos que sicluyen en dicho Titulo, dado que el
problema de su titularidad y ejercicio fidepend
de 23 de noviembre, FJ 4). Y en segundo lugar, a la regla contenida en el art. 13 CE,
cCuyo primer apartado ddoz@menesspana Heolas liberiades anj er o0 ¢
publicas que garantiza el presente titulo en los términos que establezcan los tratados y
la | eyo, mi entras el segundo apartado establ e
titulares de los derechos reconocidos en el arfculo 23, salvo que, atendiendo a criterios
de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para el derecho de sufragio activo
y pasivo en |l as elecciones municipaleso.

El art. 13 CE se refiere a los derechos vy libertades del Titulo I, consagrando un
estatuto constitucional de los extranjeros en Espafia. De una parte, como sefialamos en
|l a Sentencia citada, |l a expresi-n fAlibertades
ser interpretada en sentido restrictivo, de manera que los extranjeros disfrutar§ n  fin o
s6lo de las libertades sino también de los derechos reconocidos en el Titulo | de la
Constituci - -no. Por otra parte, como se deduce
Cap2tulo Primero (fAiDe |l os espafoles pto |l os ext
constitucional se refiere a todos los extranjeros, por contraposicion a las personas de
nacionalidad espafiola, a pesar de que aquéllos puedan encontrarse en Espafia en
situaciones juridicas diversas. La remision a la ley que contiene el art. 13.1 no sugne
pues una desconstitucionalizacion de la posicion juridica de los extranjeros puesto que
el legislador, aun disponiendo de un amplio margen de libertad para concretar los
it ®r minosd en | os que aqu®ll os gozar8n de | os
encuentra sometido a limites derivados del conjunto del Titulo | de la Constitucion, y
especialmente los contenidos en los apartados primero y segundo del art. 10 CE en los
términos que seguidamente se expondran.

En efecto, el legislador al que remite el at. 13.1 CE no goza de la igual libertad
para regular la titularidad y el ejercicio de los distintos derechos del Titulo I, pues
aguélla depende del concreto derecho afectado. Como ha quedado dicho, una
interpretacion sistematica del repetido precepto constitucional impide sostener que los
extranjeros gozaran en Espafia s6lo de los derechos y libertades que establezcan los
tratados y el legislador (SSTC 107/1984, FJ 3; 99/1985, de 30 de septiembre, FJ 2),
dejando en manos de éste la potestad de decidir qué drechos del Titulo | les pueden
corresponder y cudles no. Por otra parte, existen en ese Titulo derechos cuya titularidad
se reserva en exclusiva a los espafioles (los reconocidos en el art. 23 CE, con la salvedad
gue contiene), prohibiendo la misma Constitucién (art. 13.2 CE) que el legislador los
extienda a los extranjeros.

En cuanto a lo primero, nuestra jurisprudencia ha reiterado que existen derechos

del T2tul o | que Acorresponden a | os extranjer

noresulta posibleun tratamiento desigual respecto de 1o

3) puesto que gozan de ell os ilen condicione

espafoles]od (STC 95/ 2000, de 10 de abril, FJ 3
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a la persona en cuantotal y no como ciudadanos, o dicho de otro modo, se trata de
derechos que son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana que conforme

al art. 10.1 de nuestra Constituci-n es el fundam
107/1984, FJ 3; 99/1985, FJ 2; y 130/1995, de 11 de septiembre, FJ 2). También nos
hemos referido a ellos como derechos fAinherentes

(STC 91/2000, de 30 de marzo, FJ 7). En esta situacion se encontrarian el derecho a la

vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad, la libertad ideolégica (STC 107/1984,

FJ 3), pero también el derecho a la tutela judicial efectiva (STC 99/1985, FJ 2) y el

derecho instrumental a la asistencia juridica gratuita (STC 95/2003, FJ 4), el derecho a

la libertad y a la seguridad (STC 144/1990, de 26 de septiembre, FJ 5), y el derecho a no

ser discriminado por razén de nacimiento, raza, sexo, religion o cualquier otra

condicion o circunstancia personal o social (STC 137/2000, de 29 de mayo, FJ 1). Todos

ellos han gdo reconocidos expresamente por este Tribunal como pertenecientes a las

personas en cuanto tal, pero no constituyen una | |

A tales efectos, resulta decisivo el grado de conexién con la dignidad humana que
mantiene un concreto derecho dado que el legislador goza de una limitada libertad de

configuraci-n al regular | os derechos f@Ai mprescind
humanao. Y ell o porque al |l egi sl ar sobre ell os
contenido (STC 99/1985, FJ 2) ni por supuesto negar su ejercicio a los extranjeros,

cual quiera Qque sea su sitwuaci - n, ya que se trat
persona en cuanto tal y no como ciudadanoo. [ é]

En esa misma resolucién, el Tribunal indic6 algunas pautas para icentificar
cu8les son esos derechos y esos contenidos de de
uni versal menteo, sefalando que Ahemos de partir,
derecho y de los intereses que basicamente protege (es decir, de su contenidesencial,
tal y como lo definimos en las SSTC 11/1981, de 8 de abril, 101/1991, de 13 de mayo y
ATC 334/1991) para precisar si, y en qué medida, son inherentes a la dignidad de la
persona humana concebida como un sujeto de derecho, es decir, como miembrdibre y
responsable de una comunidad juridica que merezca ese nombre y no como mero objeto
del ejercicio de | os poderes p%Wblicos.o (FJ 7). [

De lo expuesto hasta aqui se concluye que la dignidad de la persona, que encabeza
el Titulo | de la Constitucién (art. 10.1 CE), constituye un primer limite a la libertad del
legislador a la hora de regular ex art. 13 CE los derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia. El grado de conexion de un concreto derecho con la dignidad debe
determinarse a partir de su contenido y naturaleza, los cuales permiten a su vez precisar
en qué medida es imprescindible para la dignidad de la persona concebida como un
sujeto de derecho, siguiendo para ello la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
los tratados y acuerdos nternacionales a los que remite el art. 10.2 CE.

4 . [ €] Efecti vament e, el art. 13 CE autori z
Arestricciones y Il i mitaciones?o a tal es derecho
incondicionada por cuanto no podra afectar a aquellos derec h os que fison
imprescindibles para la garantia de la dignidad de la humana que, conforme al art. 10.1

CE, constituye fundamento del orden pol 2tico e
contenido delimitado para el derecho por la Constitucién o los Tratados Internacionales
suscritos por Espafaodo (STC 242/1994, FJ 4). De n

éste seria el régimen juridico de derechos tales como el derecho al trabajo (STC
107/1984, FJ 4), el derecho a la salud (STC 95/2000, FJ 3), el derecho a perciby una
prestacion de desempleo (STC 130/1995, de 11 de septiembre, FJ 2), y también con
matizaciones el derecho de residencia y desplazamiento en Espafia (SSTC 94/1993, FJ
3; 242/1994, FJ 4; 24/2000, de 31 de

A lo anterior deberia aln afadirse que la libertad del legislador se ve asimismo
restringida por cuanto las condiciones de ejercicio que establezca respecto de los
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derechos vy libertades de los extranjeros en Espafia s6lo seran constitucionalmente
vélidas si, respetando su contenido esencial (art. 53.1 CE se dirigen a preservar otros

derechos, bienes o0 intereses constitucionalmente protegidos y guardan adecuada
proporcionalidad con la finalidad perseguida.

De todo ello no se concluye que el legislador no esté facultado ex art. 13.1 CE para
configurar las condiciones de ejercicio de determinados derechos por parte de los
extranjeros, teniendo en cuenta la diversidad de estatus juridico que existe entre los que
no gozan de la condicion de espafioles, como ha hecho la Ley Organica 14/2003, de 20
de noviembre, en relacion con los nacionales de los Estados miembros de la Unién
Europea (afladiendo un nuevo apartado al art. 1 de la Ley Organica 4/2000). En
concreto, como ya se ha avanzado, el legislador puede tomar en consideracién el dato de
su situacion legal y administrativa en Espafia, y exigir a los extranjeros la autorizacion
de su estancia o residencia como presupuesto para el ejercicio de algunos derechos
constitucionales que por su propia naturaleza hacen imprescindible el cumplimiento de
los requisitos que la misma ley establece para entrar y permanecer en territorio espafiol.
Esta opcidn no es constitucionalmente ilegitima, como ya ha sido puesto de manifiesto
por diversas decisiones de este Tribunal. Asi, en la repetida STC 107/1984 admitimos
gue fi u slacionl geey éxige el requisito administrativo de la autorizacion de
residencia para reconocer la capacidad de celebrar validamente un contrato de trabajo
no se opone a | a Constituci-no (FJ 4). Y en

d

expulsion podiallegara ser Auna medida restrictiva e | o
gue se encuentran residiendo |l eg2timamente en
94/ 1993 sefal- que el art . 19 CE reconoce | a

gue se hallanle@| mente en nuestro territorioo (FJ 4),

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966. Finalmente, en la STC

95/2000, de 10 de abril, se debati6 si la demandante cumplia la condicién exigida a los

extranjeros por el art. 1.2 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad para

poder acceder al derecho a la proteccion de la salud y a la atencién sanitaria, a saber,

Afgque tengan establecida su residencia en el
constitucional i dad de t al requisito. [ é]

Asi pues, en relaciéon con el primer argumento general del presente recurso
debemos afirmar que el art. 13.1 CE concede al legislador una notable libertad para
regular los derechos de los extranjeros en Espafa, pudiendo establezr determinadas
condiciones para su ejercicio. Sin embargo, una regulacién de este tenor debera tener en
cuenta, en primer lugar, el grado de conexién de los concretos derechos con la garantia
de la dignidad humana, segun los criterios expuestos; en segund lugar, el contenido
preceptivo del derecho, cuando éste venga reconocido a los extranjeros directamente
por la Constitucion; en tercer lugar, y en todo caso, el contenido delimitado para el
derecho por la Constitucion y los Tratados Internacionales. Por ultimo, las condiciones
de ejercicio establecidas por la Ley deberan dirigirse a preservar otros derechos, bienes
0 intereses constitucionalmente protegidos, y guardar adecuada proporcionalidad con la
finalidad persegui da. [ é]

6. Los criterios generales expuestos en los anteriores fundamentos deben
utilizarse para enjuiciar los preceptos de la Ley Organica 8/2000 impugnados en este
recurso y dar ya respuesta a los concretos motivos de inconstitucionalidad alegados por
la entidad recurrente frente a cada uno de ellos.

Como ha quedado reflejado en los Antecedentes, el primer precepto recurrido es
el contenido en el punto 5 del articulo primero, que da una nueva redaccién al apartado
1 del art. 7 de la Ley Orgénica 4/2000, segun el cual:

ALos ext r drénjekederecho dé eumion y manifestacion, conforme a las
leyes que lo regulan para los esparfioles y que podran ejercer cuando obtengan

autorizaci-n de estancia o residencia en Espaf
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Ciertamente, el precepto enjuiciado establece una equiparacion ente espafioles y
extranjeros en cuanto a la titularidad y el ejercicio del derecho de reunidn, exigiendo sin
embargo un requisito para los segundos, a saber, que éstos hayan obtenido la
autorizacion de estancia o residencia en Espafia. Podria entenderse puegue se trata de

uno de |l os fAcondicionamientos adicionalesd que, C
|l eg2ti mamente establecer al ejercicio de un der e
directamente a | os extranjer os 0.acéheigionar e | precepto

ejercicio del derecho de reunién por parte de los extranjeros en situacion irregular sino
que impide radicalmente cualquier ejercicio del mismo a las personas que se
encuentren en Espaffa en aquella situaci - -n. [ €]

En suma, la definicibn constitucional del derecho de reunidon realizada por
nuestra jurisprudencia, y su vinculacién con la dignidad de la persona, derivada de los
textos internacionales, imponen al legislador el reconocimiento de un contenido
minimo de aquel derecho a la persona encuanto tal, cualquiera que sea la situacién en
gue se encuentre.

El legislador organico puede fijar condiciones especificas para el ejercicio del
derecho de reunién por parte de los extranjeros que se encuentran en nuestro pais sin la
correspondiente autorizacion de estancia o residencia, siempre y cuando respete un
contenido del mismo que la Constitucion salvaguarda por pertenecer a cualquier
persona, independientemente de |l a situaci - -n en

7. El Parlamento de Navarra impugna la redaccion del art. 8 de la Ley Organica
4/2000, dada por el punto 6 del articulo primero de la Ley aqui impugnada, que
dispone:

AfTodos | os extranjeros tendr&n el derecho de a

lo regulan para los espafioles y que podran ejerce cuando obtengan autorizacion de
estancia o residencia en Espafao. [ é]

En consecuencia, aunque el derecho de asociacion esta directamente reconocido a
los extranjeros por la Constitucion, el legislador se encuentra habilitado ex art. 13.1 CE
paraestablec er ficondi ci onami entos adicional esodo a su
las prescripciones constitucionales, que limitan su poder de libre configuracion de su
contenido. Como hemos sefialado, el legislador organico podria pues, en principio, fijar
condiciones especificas para el ejercicio del derecho de asociacidon por parte de los
extranjeros que se encuentran en nuestro pais sin la correspondiente autorizacién de
estancia o residencia, siempre y cuando respetara un contenido del mismo que la
Constitucié n salvaguarda por pertenecer a cualquier persona, independientemente de la
Ssituaci-n en que se encuentre. [ €]

El derecho de asociacion se encuentra, pues, vinculado a la dignidad humana y al
libre desarrollo de la personalidad por cuanto protege el valor de la sociabilidad como
dimensién esencial de la persona y en cuanto elemento necesario para la comunicacion
publica en una sociedad democratica. Dado que se trata de un derecho cuyo contenido
esta unido a esa dimensién esencial, la Constitucion y los tratalos internacionales lo

iproyectan universal mented y de ah? que no s

negacion de su ejercicio a los extranjeros que carezcan de la correspondiente
autorizacion de estancia o residencia en Espafa. Ello no significa, como ydnemos dicho

respecto del derecho de reunién, que se trate de un derecho absoluto, y por ello el
legislador puede establecer limites a su ejercicio por parte de cualquier persona,

siempre que respete su contenido constitucional

8. El Parlamento de Navarra impugna el punto 7 del articulo primero de la Ley
recurrida en este proceso, que da nueva redaccion al apartado 3 del art. 9 de la Ley
Organica 4/2000. El precepto dispone:
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AfLos extranjeros residentes t eathlkeZ&amo der echc
obligatoria en las mismas condiciones que los espafioles. En concreto, tendran derecho
a acceder a los niveles de educacién y ensefianza no previstos en el apartado anterior y a
la obtencién de las titulaciones que correspondan al caso, y al aceso al sistema publico
de becas y ayudaso [ é]

De las disposiciones transcritas se deduce la inequivoca vinculacion del derecho a
la educacién con la garantia de la dignidad humana, dada la innegable trascendencia
gue aquélla adquiere para el pleno y libredesarrollo de la personalidad, y para la misma
convivencia en sociedad, que se ve reforzada mediante la ensefianza de los valores

democr 8ticos vy el respeto a |l os derechos huma
sociedad democr 8t i ca ParveaS8nnzbaud aod ,d ec onnuoe srterzaa Ceoln st

iDe | a | egi sl aci - n orgs8nica aludi da se de
constituye un instrumento esenci al para hacer

democr 8§tico de derechod que tnlledetetmmanddo@em st i t uci
consecuencia que los poderes publicos aseguren que la igualdad de los individuos sea

real y efectiva (art. 9.2 CE). De este modo se garantizan también la dignidad de la

persona y el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE que suponen la base de
nuestro sistema de derechos fundamentales. o0 (S

Nuestra jurisprudencia, no limita, por tanto, la dimensién prestacional del
derecho consagrado en el art. 27.1 CE a la educacién basica, que deber obligatoria y
gratuita (art. 27.4 CE), sino que esa dimensidn prestacional deberan hacerla efectiva los
poderes p¥%blicos, garantizando dnel derecho de
programaci -n general de |l a ensefanzaodo (art. 27

De las digosiciones constitucionales relativas al derecho a la educacion,
interpretadas de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los
Tratados y acuerdos internacionales referidos, se deduce que el contenido
constitucionalmente garantizado de ese derecho, en su dimension prestacional, no se
limita a la ensefianza basica, sino que se extiende también a los niveles superiores,
aunque en ellos no se imponga constitucional me]l
La supresion de la residencia paa el derecho a la educacion no obligatoria no
entrafiaria, como alega el Abogado del Estado, una discriminacién en perjuicio de los
extranjeros regulares, puesto que aquéllos que carezcan de autorizacién para residir
pueden ser expulsados siguiendo los pr@edimientos legalmente establecidos, pero
mientras se encuentren en territorio espafol no pueden ser privados de este derecho
por el legislador.

En conclusién, el contenido constitucionalmente declarado por los textos a los
gue se refiere el art. 10.1 CE dl derecho a la educacién garantizado en el art. 27.1 CE
incluye el acceso no sélo a la ensefianza basica, sino también a la ensefianza no
obligatoria, de la que no pueden ser privados los extranjeros que se encuentren en
Espafia y no sean titulares de una atorizacion para residir. El precepto impugnado
impide a los extranjeros menores de dieciocho afios sin autorizacion de estancia o
residencia acceder a la ensefianza secundaria postobligatoria, a la que sin embargo
pueden acceder, segun la legislacién educatia vigente, aquellos que hayan obtenido el
titulo de Graduado en Educacion Secundaria Obligatoria, normalmente a la edad de
dieciséis afios. Ese derecho de acceso a la educacién no obligatoria de los extranjeros
menores de edad forma parte del contenido delderecho a la educacion, y su ejercicio
puede someterse a los requisitos de mérito y capacidad, pero no a otra circunstancia
como la situacibn administrativa del menor. Por ello, debemos declarar la
i nconstitucionalidad del delaleyQganica 4/2080jdd #8lnt es 0 d
de enero, en la redacciéon dada por el art. 1, punto 7, de la Ley Organica 8/2000, de 22
de diciembre. [ é]
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10. [éintimidad familiar y al reagrupami ent o f ¢

ha de precisarse que la denunciada inconstitucionalidad de ks remisiones
reglamentarias sélo puede apreciarse si previamente se comprueba que los preceptos
recurridos versan sobre el derecho fundamental a la intimidad consagrado en el art. 18.1
CE, el cual es objeto de las reservas de ley establecidas en los art81.1 y 53.1 CE,
presuntamente infringidos. Y ello porque los preceptos recurridos solo podrian
reputarse contrarios a la Constitucion si realizaran efectivamente una remision
reglamentaria en blanco para desarrollar las condiciones de ejercicio del dereclo
fundamental a la intimidad familiar (art. 18.1 CE), tal como sostiene el Parlamento de
Navarra en su recurso. [ é] Este derecho a |l a re
forma parte del contenido del derecho consagrado en el art. 18 CE, que regula la
intimidad familiar como una dimensién adicional de la intimidad personal, y asi lo ha

reconocido nuestra jurisprudenci a. [ é]

El art. 8.1 CEDH establece que fiToda persona t
privada y familiar, de su domicilio y de su correspondenci ao. La jurispruden
TEDH, en contraste con | a de este Tribunal, ha de
a la vida familiaro, gue comprender2za como uno d

disfrute por padres e hijos de su mutua compafia (STEDH caso Johansen, de 27 de
junio de 1996, § 52). Sin embargo, no ha llegado a reconocer explicitamente un
auténtico derecho a la reagrupacion familiar derivado del art. 8 CEDH (SSTEDH caso
Abdulaziz, de 28 de mayo de 1985, § 68; caso Ahmut, de 28 de noviemler de 1996, § 67;
caso Gil, de 19 de febrero de 1996, § 3@3), que solo seria eficaz en el supuesto de que
la vida familiar no fuera posible en ningun otro lugar, por impedimento legal o factico
(SSTEDH caso Sen, de 21 de diciembre de 2001, § 280; caso Boultif, de 2 de agosto de
2001, § 53-56). Por otra parte, el TEDH ha admitido que en algunos casos el art. 8.1
CEDH puede actuar como limite a la posibilidad de aplicacién de las causas legales de
expulsion de los extranjeros, si bien teniendo en cuenta asu vez los limites impuestos
por el art. 8.2 CEDH, las circunstancias del caso y la ponderacion de los intereses en
juego (entre muchas, STEDH caso Dalia, de 19 de febrero de 1988, § 385, 52-5 4 ) . [ €]

Debe coincidirse, pues, con el Abogado del Estado emue nuestra Constitucion no
reconoce un fderecho a | a vida familiaro en I«
jurisprudencia del TEDH ha interpretado el art. 8.1 CEDH, y menos aun un derecho
fundamental a la reagrupacién familiar, pues ninguno de dichos derechos forma parte
del contenido del derecho a la intimidad familiar garantizado por el art. 18.1 CE.
Sostiene la representacion del Estado que la reagrupacion familiar, regulada en los
preceptos impugnados, constituye una modalidad de proteccién de la familia, haciendo
efectivo el principio rector consagrado en el art. 39.1 CE. Sin embargo, ésta es una
cuestion sobre la que no es preciso que nos pronunciemos, pues a los efectos de nuestra
fundamentacién lo decisivo es que los "derechos fundamentales y libertades pblicas"
cuyo desarrollo exige ser regulado mediante Ley Orgdanica, de acuerdo con el art. 81.1
CE, son exclusivamente los comprendidos en la seccién primera, capitulo segundo,
titulo | de la Constitucién (arts. 15 a 29) [SSTC 76/1983, de 5 de agosto, FJ 2160/1987,
de 27 de octubre, FJ 2].

A la vista de todo ello resulta claro que los preceptos impugnados (arts. 16.2 y 17.1
de la Ley Organica 4/2000, asi como el nuevo art. 18.1, en la redacciéon dada por los
puntos 12 y 13 del articulo primero de la Ley 8/2000), al no regular ni desarrollar el
derecho fundamental a la intimidad familiar (art. 18.1 CE), no estan sometidos ni a la
reserva de Ley Organica (art. 81.1 CE), ni a la reserva de ley establecida para los
fderechos y | ibertadesd or eclodn o(cardto.s 53n. le| CEQap 2stiun
obligue a llevar al Fallo un pronunciamiento en tal sentido dados los términos en los
gue se plantea este proceso. En consecuencia, las remisiones reglamentarias contenidas
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en los articulos recurridos no han infringi do aquellas disposiciones constitucionales,
por lo que debe desestimarse este motivo de inconstitucionalidad.

[ €]

17. No cabe concluir esta Sentencia sin precisar el contenido y alcance de nuestro
fallo. Ha de declarar este fallo la inconstitucionalidad de los preceptos que asi se han
considerado después de su enjuiciamiento en el correspondiente Fundamento Juridico.
Sin embargo, como ya dijimos en la STC 45/1989, de 20 de febrero (FJ 11), no siempre
es necesaria la vinculaciéon entre inconstitucionalidad y nulidad; asi ocurre cuando "la
razén de la inconstitucionalidad del precepto reside, no en determinacion textual
alguna de éste, sino en su omision" (en el mismo sentido, las SSTC 222/1992, de 11 de
diciembre, FJ 7; 96/1996, de 30 de mayo, FJ 22; y 235/1999, de 20 de diciembre, FJ 13;
138/2005, de 26 de mayo, FJ 6).

En el presente caso no procede declarar la nulidad de los articulos de la Ley
8/2000 que garantizan los derechos de reunion, asociacién y sindicacion a los
extranjeros que hayan obtenido autorizacidon de estancia o residencia en Espafia porque
ello produciria un vacio legal que no seria conforme a la Constitucion, pues conduciria a
la denegacion de tales derechos a todos los extranjeros en Espafia, con independencia

de su situacion. Tampoco procece decl ar ar la nulidad sol o
estanc

ejercer cuando obtengan autorizaci - -n de
cada uno de aquellos articulos, puesto que ello entrafiaria una clara alteracién de la
voluntad del legislador ya que de este modo se equipararia plenamente a todos los
extranjeros, con independencia de su situacion administrativa, en el ejercicio de los
sefalados derechos. Como hemos razonado anteriormente, no corresponde a este
Tribunal decidir una determinada opcion en materia de extranjeria, ya que su
pronunciamiento debe limitarse, en todo caso, a declarar si tiene 0 no cabida en nuestra
Constitucién aquélla que se somete a su enjuiciamiento. De ahi que la
inconstitucionalidad apreciada exija que sea el legislador, dentro de la libertad de
configuracion normativa (STC 96/1996, de 30 de mayo, FJ 23), derivada de su posicién
constitucional y, en dltima instancia, de su especifica libertad democratica (STC
55/1996, de 28 de marzo, FJ 6), el que establezca dentro de un pizo de tiempo
razonable las condiciones de ejercicio de los derechos de reunién, asociacion y
sindicacién por parte de los extranjeros que carecen de la correspondiente autorizacion
de estancia o0 residencia en Espafia. Y ello sin perjuicio del eventual combl de
constitucionalidad de aquellas condiciones, que corresponde a este Tribunal
Constitucional.

Distinto debe ser el alcance del fallo en relacién con los preceptos de la Ley
8/2000 relativos al derecho a la educacion de naturaleza no obligatoria y al derecho a la
asistencia juridica gratuita de los extranjeros, cuya inconstitucionalidad debe conllevar
la nulidad del inciso Aresidenteso, que
expuesto en los correspondientes Fundamentos Juridicos tales dereche se reconocen
constitucionalmente por igual a todos los extranjeros, independientemente de su
situacion administrativa.

1.4. LEY ORGANICA4/2000 (EXTRACTOS)

1. Observe el criterio de equiparacion contenido en el articulo 3.

2. Observe la férmula de imposicion de limites particulares a los
extranjeros en un derec  ho, como el caso del articulo 5

3. Al momento de leer el articulo 6, preguntese primero si estamos
haciendo referencia al contenido de un derecho fundamental.
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¢Nos  encontramos ante la regulacion de derech 0s
fundamentales?

4. Fije atencion en la formula de regulacion establecida en los
articulos 7 , 8 y 11., que ha sido declarada inconstitucional segln
STC 236/2007.

5. Respecto del derecho a la educacion, medite si el legislador esta
obligado por la Constituciéon a reconocer asi el derecho a los
extranjeros, regulares o no regulares. Tenga en cuenta la STC
236/2007

6. Por cuanto al articulo 10, ¢considera que se cumplen las reglas
de los limites a los derechos ? De otra parte, ¢ estima que el
articulo 10. 2 es la regulac  i6n del ejercicio o el desarrollo de un
derecho fundamental?

7. Respecto del articulo 12, cestamos ante la regulacion de
derechos fundamentales  ? Medite si el legislador esta obligado
por la Constitucion a reconocer asi el derecho a los extranjeros,
regulares o no regulares.

8. Con relacién al articulo 16, ¢ considera que se esta regulando la
fintimidad familiar 0? Piense en las posibilidades de regular este
tipo de derechos de la personalidad. Siga STC 236/2007

_TITULO PRELIMINAR / TITULO | / Derechos y libertades de los extranjeros /
CAPITULO |

Derechos y libertades de los extranjeros
Articulo 3. Derechos de los extranjeros e interpretacion de las normas.

1. Redactado conforme a la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre Los
extranjeros gozaran en Espafia de los drechos y libertades reconocidos en el Titulo | de
la Constitucién en los términos establecidos en los Tratados internacionales, en esta Ley
y en las que regulen el ejercicio de cada uno de ellos. Como criterio interpretativo
general, se entendera que losextranjeros ejercitan los derechos que les reconoce esta
Ley en condiciones de igualdad con los espafioles.

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales de los extranjeros se
interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con
los Tratados y Acuerdos internacionales sobre las mismas materias vigentes en Espania,
sin que pueda alegarse la profesion de creencias religiosas o convicciones ideolégicas o
culturales de signo diverso para justificar la realizacion de actos oconductas contrarios
a las mismas.

Articulo 4. Derecho a la documentacion.
Articulo 5. Derecho a la libertad de circulacion.

1. Los extranjeros que se hallen en Espafia de acuerdo con lo establecido en el
Titulo 1l de esta Ley, tendran derecho a circular libremente por el territorio espafiol y a
elegir su residencia sin mas limitaciones que las establecidas con caracter general por
los tratados y las leyes, o las acordadas por la autoridad judicial, con caracter cautelar o
en un proceso penal o de extradicionen los que el extranjero tenga la condicién de
imputado, victima o testigo, 0 como consecuencia de sentencia firme.

2. Redactado conforme a la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre No
obstante, podran establecerse medidas limitativas especificas cuandse acuerden en la
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declaracidn de estado de excepcion o sitio en los términos previstos en la Constitucion, y
excepcionalmente por razones de seguridad publica, de forma individualizada,
motivada y en proporcién a las circunstancias que concurran en cada cao, por

resolucion del Ministro del Interior, adoptada de acuerdo con las garantias juridicas del

procedimiento sancionador previsto en la Ley. Las medidas limitativas, cuya duracién

no excedera del tiempo imprescindible y proporcional a la persistencia de las

circunstancias que justificaron la adopcion de las mismas, podran consistir en la
presentacién periédica ante las autoridades competentes y en el alejamiento de
fronteras o nucleos de poblacién concretados singularmente.

Articulo 6. Participacion pub lica. Redactado conforme a la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre

1. Los extranjeros residentes en Espafia podran ser titulares del derecho de
sufragio en las elecciones municipales atendiendo a criterios de reciprocidad, en los
términos que por Ley o Tratado sean establecidos para los espafioles residentes en los
paises de origen de aquéllos.

2. Los extranjeros residentes, empadronados en un municipio, tienen todos los
derechos establecidos por tal concepto en la legislacion de bases de régimen local,
pudiendo ser oidos en los asuntos que les afecten de acuerdo con lo que disponga los
reglamentos de aplicacion.

3. Los Ayuntamientos incorporardn al padréon y mantendran actualizada la
informacion relativa a los extranjeros que residan en el municipio.

4. Los poderes publicos facilitaran el ejercicio del derecho de sufragio de los
extranjeros en los procesos electorales democraticos del pais de origen.

Articulo 7. Libertades de reunion y manifestacion. (ver declaracion de
inconstitucionalidad STC 236/2007)

1. Redactado conforme a la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre Los
extranjeros tendran el derecho de reunion, conforme a las leyes que lo regulan para los
espafioles y que podran ejercer cuando obtengan autorizacion de estancia o residencia
en Espafia.

2. Los promotores de reuniones o manifestaciones en lugares de transito publico
daran comunicacién previa a la autoridad competente con la antelacion prevista en la
Ley Organica reguladora del Derecho de Reunién, la cual no podra prohibirla o
proponer su modificacion sino por las causas previstas en dicha Ley.

Articulo 8. Libertad de asociacion. Redactado conforme a la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre (ver declaracion de inconstitucionalidad STC
236/2007)

Todos los extranjeros tendran el derecho de asom@cién, conforme a las leyes que
lo regulan para los espafioles y que podran ejercer cuando obtengan autorizacion de
estancia o residencia en Espafia.

Articulo 9. Derecho a la educacién. Redactado conforme a la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre (ver declaracion de inconstitucionalidad STC
236/2007)

1. Todos los extranjeros menores de dieciocho afios tienen derecho y deber a la
educacién en las mismas condiciones que los espafioles, derecho que comprende el
acceso a una ensefianza basica, gratuita y obligatia, a la obtencion de la titulacion
académica correspondiente y al acceso al sistema publico de becas y ayudas.

2. En el caso de la educacion infantil, que tiene caracter voluntario, las
Administraciones publicas garantizaran la existencia de un namero de plazas
suficientes para asegurar la escolarizacion de la poblacion que lo solicite.
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3. Los extranjeros residentes— tendran derecho a la educacion de naturaleza no
obligatoria en las mismas condiciones que los espafioles. En concreto, tendran derecho
a accaler a los niveles de educacion y ensefianza no previstos en el apartado anterior y a
la obtencién de las titulaciones que correspondan a cada caso, y al acceso al sistema
publico de becas y ayudas.

4. Los poderes publicos promoveran que los extranjeros resientes que lo
necesiten puedan recibir una ensefianza para su mejor integracion social, con
reconocimiento y respeto a su identidad cultural.

5. Los extranjeros residentes podran acceder al desempefio de actividades de
caracter docente o de investigacion ciatifica de acuerdo con lo establecido en las
disposiciones vigentes. Asimismo podran crear y dirigir centros de acuerdo con lo
establecido en las disposiciones vigentes.

Articulo 10. Derecho al trabajo y a la Seguridad Social. Redactado conforme a la
Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre

1. Los extranjeros que relnan los requisitos previstos en esta Ley Organica y en
las disposiciones que la desarrollen tendran derecho a ejercer una actividad
remunerada por cuenta propia o ajena, asi como al acceso al Siema de la Seguridad
Social, de conformidad con la legislacion vigente.

2. Los extranjeros residentes en Espafia podran acceder, en igualdad de
condiciones que los nacionales de los Estados miembros de la Union Europea, como
personal laboral al servicio de las Administraciones publicas, de acuerdo con los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, asi como el de publicidad.
A tal efecto podran presentarse a las ofertas de empleo publico que convoquen las
Administraciones publicas.

Articulo 11. Libertad de sindicacién y de huelga. Redactado conforme a la Ley
Organica 8/2000, de 22 de diciembre (ver declaracion de inconstitucionalidad
STC 236/2007)

1. Los extranjeros tendrén derecho a sindicarse libremente o a afiliarse a una
organizacion profesional, en las mismas condiciones que los trabajadores espafioles,
gue podran ejercer cuando obtengan autorizacion de estancia o residencia en Espafia.

2. De igual modo, cuando estén autorizados a trabajar, podran ejercer el derecho
de huelga.

Articulo 12. Derecho a la asistencia sanitaria.

1. Los extranjeros que se encuentren en Espafa inscritos en el padrén del
municipio en el que residan habitualmente, tienen derecho a la asistencia sanitaria en
las mismas condiciones que los esparioles.

2. Los extranjeros que se encuentren en Espafia tienen derecho a la asistencia
sanitaria publica de urgencia ante la contraccién de enfermedades graves o accidentes,
cualquiera que sea su causa, y a la continuidad de dicha atencion hasta la situacién de
alta médica.

3. Los extranjeros menores de dieciocho afios que se encuentren en Espafia tienen
derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los esparioles.

4. Las extranjeras embarazadas que se encuentren en Espafia tendran derecho a
la asistencia sanitaria durante el embarazo, parto y postparto.

Articulo 13. Derecho a ayudas en materia de vivienda. Redactado conforme a la
Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre

Los extranjeros residentes tienen derecho a acceder al sistema publico de ayudas
en materia de vivienda en las mismas condiciones que los espafioles.
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Articulo 14. Derecho a Seguridad Social y a los servicios sociales.

1. Los extranjeros residentes tendran derecho a acceder a las prestaciones y
servicios de la Seguridad Social en las mismas condiciones quis espafoles.

2. Los extranjeros residentes tendran derecho a los servicios y a las prestaciones
sociales, tanto a los generales y basicos como a los especificos, en las mismas
condiciones que los espafioles.

3. Los extranjeros, cualquiera que sea su sitacion administrativa, tienen derecho
a los servicios y prestaciones sociales basicas.

Articulo 15. Sujecidon de los extranjeros a los mismos impuestos que los
espafoles.

CAPITULO Il
Reagrupacion familiar
Articulo 16. Derecho a la intimidad familiar.

1. Losextranjeros residentes tienen derecho a la vida en familia y a la intimidad
familiar en la forma prevista en esta Ley Organica y de acuerdo con lo dispuesto en los
Tratados internacionales suscritos por Espafia.

CAPITULO IV
De las medidas antidiscriminatorias

Articulo 23. Actos discriminatorios. Redactado conforme a la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre

1. A los efectos de esta Ley, representa discriminacion todo acto que, directa o
indirectamente, conlleve una distincion, exclusion, restriccion o p referencia 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 igualdal, de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales en el campo politico, econémico, social o cultural.

2. En cualquier caso, constituyen actos de discriminacion:

a) Los efectuados por la autoridad o funcionario publico o personal encargados de
un servicio publico, que en el gjercicio de sus funciones, por acciéon u omision, realice
cualquier acto discriminatorio prohibido por la ley contra un ciudadano extranjero sélo
por su condicién de tal o por pertenecer a una determinada raza, religion, etnia o
nacionalidad.

b) Todos los que impongan condiciones mas gravosas que a los esparioles, o que
impliquen resistencia a facilitar a un extranjero bienes o servicios ofrecidos al publico,
s6lo por su condicion de tal o por pertenecer a una determinada raza, eligién, etnia o
nacionalidad.

c) Todos los que impongan ilegitimamente condiciones mas gravosas que a los
espafioles o restrinjan o limiten el acceso al trabajo, a la vivienda, a la educacion, a la
formacion profesional y a los servicios sociales y socioaistenciales, asi como a cualquier
otro derecho reconocido en la presente Ley Organica, al extranjero que se encuentre
regularmente en Espafa, so6lo por su condicion de tal o por pertenecer a una
determinada raza, religion, etnia o nacionalidad.

d) Todos los que impidan, a través de acciones u omisiones, el ejercicio de una
actividad econémica emprendida legitimamente por un extranjero residente legalmente
en Espafia, s6lo por su condicién de tal o por pertenecer a una determinada raza,
religiéon, etnia o nacionalidad.

136
Derecho Constitucional |

Lorenzo Cotino Huesc
Curso 20022010

VNIVERSITATH DVALENCIA
OpenCourseWare



e) Constituye discriminacion indirecta todo tratamiento derivado de la adopcién
de criterios que perjudiquen a los trabajadores por su condiciéon de extranjeros o por
pertenecer a una determinada raza, religion, etnia o nacionalidad.

2. Menores

2.1.LOS MENORES SON TITULARES DE DERECHOS FUNDAMENTALES
(SENTENCIA 141/2000)

Observa el posible conflicto de derechos del menor con derechos del
padre

5. Desde la perspectiva del art. 16 C.E. los menores de edad son

titulares plenos de sus derechos fun damentales , en este caso, de sus derechos a
la libertad de creencias y a su integridad moral, sin que el ejercicio de los mismos y la
facultad de disponer sobre ellos se abandonen por entero a lo que al respecto puedan
decidir aquellos que tengan atribuida su guarda y custodia o, como en este caso, su
patria potestad, cuya incidencia sobre el disfrute del menor de sus derechos
fundamentales se modulara en funcién de la madurez del nifio y los distintos estadios
en gue la legislacion gradiua su capacidad de ofar (arts. 162.1, 322 y 323 C.C. o €l art.
30 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Plblicas y del Procedimiento Administrativo Comuan). Asi pues, sobre los poderes
publicos, y muy en especial sobre los 6rganos judicites, pesa el deber de velar porque el
ejercicio de esas potestades por sus padres o tutores, o por quienes tengan atribuida su
proteccion y defensa, se haga en interés del menor, y no al servicio de otros intereses,
gue por muy licitos y respetables que pwedan ser, deben postergarse ante el «superior»
del nifio (Sentencias215/1994, de 14 de julio; 260/1994, de 3 de octubre; 60/1995, de 17
de marzo; 134/1999, de 15 de julio; STEDH de 23 de junio de 1993, caso Hoffmann).

En resumen, frente a la libertad de aeencias de sus progenitores y su derecho a
hacer proselitismo de las mismas con sus hijos, se alza como limite, ademas de la
intangibilidad de la integridad moral de estos udltimos, aquella misma libertad de
creencias que asiste a los menores de edad, mafd@stada en su derecho a no compartir
las convicciones de sus padres 0 a no sufrir sus actos de proselitismo, o mas
sencillamente, a mantener creencias diversas a las de sus padres, maxime cuando las de
éstos pudieran afectar negativamente a su desarrollo grsonal. Libertades y derechos de
unos y otros que, de surgir el conflicto, deberan ser ponderados teniendo siempre
presente el «interés superior» de los menores de edad (arts. 15y 16.1 C.E. en relacion
con el art. 39 C.E.).

Tratandose, como se trata enel caso de autos, de la supuesta afectacion de dos
menores de edad por las practicas de su padre de conformidad con sus creencias, no
deben dejar de ser tenidas en cuenta las normas internacionales de proteccién de la
infancia, que son de aplicacion en Es@fia. Y, entre ellas, muy en particular, la
Convencion de la Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (ratificada por Espafia
por Instrumento de 30 de noviembre de 1990) y la Resolucién del Parlamento Europeo
relativa a la Carta Europea de los Derechos deNifio (Resolucion A 3-0172/92, de 8 de
julio), que conforman junto con la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor, vigente al tiempo de la Sentencia de apelacion, el estatuto juridico
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indisponible de los menores de edad dentro del territorio nacional, en desarrollo de lo
dispuesto en el art. 39 C.E., y muy en particular, en su apartado 4. A estos efectos, el
estatuto del menor es, sin duda, una norma de orden publico, de inexcusable
observancia para todos los poderes publicos,que constituye un legitimo limite a la
libertad de manifestacion de las propias creencias mediante su exposicion a terceros,
incluso de sus progenitores.

Asi, el art. 14 de la Convencion de Derechos del Nifio dispone que «los Estados
Partes respetaran elderecho del nifio a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion». Afiadiendo en sus apartados 2 y 3 que «los Estados Partes respetaran los
derechos y deberes de los padres y, en su caso, de los representantes legales, de guiar al
nifio en el ejercicio de su derecho de modo conforme a la evolucion de sus facultades» y
«la libertad de profesar la propia religibn o las propias creencias estara sujeta
Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la
seguridad, el orden, la moral o la salud publicos o los derechos y libertades
fundamentales de los demas» (apartados 25 y 27 del ° 8 de la Resolucidn relativa a la
Carta Europea).

2.2. CONVENCION DE 20 DE NOVIEMBRE DE 1989 SOBRE LOS
DERECHOS DEL NINO, ADOPTADA POR LA ASAMBLEA GENERAL DE LAS
NACIONES UNIDAS (EXTRACTOS)

1. Tenga en cuenta el valor de este tratado por la via del art. 10. 2°
CE (asi como la del art. 96 CE).

2. Observe el tenor de articulos como el 12. 1°, 14. 2° e intente
conformar un concepto de capacidad o madurez para el
ejercicio de derechos

3. Siga garantias concretas como las de los articulos 12. 2.

4. ¢Considera que este Tratado tiene particular relevancia
juridica?

PARTE I.
Articulo 1.

Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todoes humano
menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la Ley que le sea aplicable,
haya alcanzado antes la mayoria de edad.

Articulo 4.

Los Estados partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de
otra indole para dar efedividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion.
En lo que respecta a los derechos econémicos, sociales y culturales, los Estados partes
adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recursos de que dispongan y, cuando
sea necesario, dentro démarco de la Cooperacién Internacional.

Articulo 5.

Los Estados partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de
los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad,
segln establezca la costumbre local,de los tutores u otras personas encargadas
legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucién de sus facultades,
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direccién y orientacién apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en
la presente Convencion.

Articulo 6.

1. Los Estados partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la
vida.

2. Los Estados partes garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia
y el desarrollo del nifio.

Articulo 12.

1. Los Estados partes garantizaran al nifio, que este ercondiciones de formarse
un juicio propio, el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que
afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de
la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara enparticular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un drgano apropiado, en consonancia con las normas
de procedimiento de la Ley nacional.

Articulo 13.

1. El nifio tendra derecho a la libertad de expresién; ese derecho incluira la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo, sin
consideracioén de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas, en forma atistica
0 por cualquier otro medio elegido por el nifio.

2. El ejercicio de tal derecho podra estar sujeto a ciertas restricciones, que seran
Unicamente las que la Ley prevea y sean necesarias:

Para el respeto de los derechos o la reputacion de los demas; o

Para la proteccién de la seguridad nacional o el orden publico o para proteger la
salud o la moral publicas.

Articulo 14.

1. Los Estados partes respetaran el derecho del nifio a la libertad de pensamiento,
de conciencia y de religion.

2. Los Estados partesrespetaran los derechos y deberes de los padres y, en su
caso, de los representantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio de su derecho de
modo conforme a la evolucion de sus facultades.

3. La libertad de profesar la propia religion o las propias creencias estara sujeta
Unicamente a las limitaciones prescritas por la Ley que sean necesarias para proteger la
seguridad, el orden, la moral o la salud publicos o los derechos y libertades
fundamentales de los demas.

Articulo 15.

1. Los Estados partes reconcen los derechos del nifio a la libertad de asociacién y
a la libertad de celebrar reuniones pacificas.

2. No se impondran restricciones al ejercicio de estos derechos distintas de las
establecidas de conformidad con la Ley y que sean necesarias en una sedad
democratica, en interés de la seguridad nacional o publica, el orden publico, la
proteccion de la salud y la moral publicas o la proteccién de los derechos y libertades de
los demas.

Articulo 16.
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1. Ningun nifio sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y a su
reputacion.

2. El nifio tiene derecho a la proteccion de la Ley contra esas injerencias o
ataques.

2. 3. LEGISLACION MENOR: RECONOCIMIENT O DE ALGUNOS DERECHOS

Se sigue ahora una seleccion de diversa normativa que afecta al estatus de
derechos fundamentales del menor. Es sélo unaseleccion asimismo ha de tenerse en
cuenta abundante normativa, como por ejemplo, la educativa.

1. Observa el reco nocimiento general de titularidad de derechos y
su observacion como una corriente internacional.

2. Fija tu atencién en la afirmaciéon sobre las limitaciones a los
derechos a los menores.

3. ¢Crees que la no regulacion de algunos derechos fundamentales
en la le y implica una exclusién de los mismos?

4. Fija la atencion a la regulacién de los derechos de honor,
intimidad y propia imagen.
5. Fija la atencion a la regulacion de los derechos participativos.

6. ¢Qué naturaleza juridica crees que tiene el derecho a ser oido?
(sigue la Convencién de derechos del nifio.

7. Lo regulado en los articulos 10 y ss. En qué dimension de los
derechos del menor crees que hay que ubicarlos y que alcance y
eficacia crees que tienen.

LEY ORGANICA 1/1996, DE 15 DE ENERO, DE PROTECCION JURIDICA DE
MENOR, DE MODIFICACION PARCIAL DEL CODIGO CIVIL Y DE LA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL

Extractos exposicion de motivos

z

e

Las transformaciones sociales y culturales operadas en nuestra sociedad han
provocado un cambio en el status social del nifio y como cosecuencia de ello se ha dado
un nuevo enfoque a la construccidn del edificio de los derechos humanos de la infancia.

Este enfoque reformula la estructura del derecho a la proteccion de la infancia
vigente en Espafa y en la mayoria de los paises desarrollaas desde finales del siglo XX,
y consiste fundamentalmente en el reconocimiento pleno de la titularidad de derechos
en los menores de edad y de una capacidad progresiva para ejercerlos.

El desarrollo legislativo postconstitucional refleja esta tendencia, introduciendo la
condicion de sujeto de derechos a las personas menores de edad. Asi, el concepiser
escuchado si tuviere suficiente juiciod se ha ido trasladando a todo el ordenamiento
juridico en todas aquellas cuestiones que le afectan. Este conceptontroduce la
dimensidn del desarrollo evolutivo en el ejercicio directo de sus derechos.
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Las limitaciones que pudieran derivarse del hecho evolutivo deben
interpretarse de forma restrictiva. Mas aln, esas limitaciones deben
centrarse mas en los procedimient os, de tal manera que se adoptaran
aquéllos que sean mas adecuados a la edad del sujeto.

El ordenamiento juridico, y esta Ley en particular, va reflejando progresivamente
una concepcion de las personas menores de edad como sujetos activos, participativos y
creativos, con capacidad de modificar su propio medio personal y social; de participar
en la basqueda y satisfaccién de sus necesidades y en la satisfaccion de las necesidades
de los demas.

El conocimiento cientifico actual nos permite concluir que no existe una
diferencia tajante entre las necesidades de proteccidon y las necesidades relacionadas
con la autonomia del sujeto, sino que la mejor forma de garantizar social y
juridicamente la proteccion a la infancia es promover su autonomia como sujetos. De
esta manera podran ir construyendo progresivamente una percepcién de control acerca
de su situacion personal y de su proyeccion de futuro. Este es el punto critico de todos
los sistemas de proteccion a la infancia en la actualidad. Y, por lo tanto, es el rai para
todos los ordenamientos juridicos y los dispositivos de promocion y proteccion de las
personas menores de edad. Esta es la concepcién del sujeto sobre la que descansa la
presente Ley: las necesidades de los menores como eje de sus derechos y de su
proteccion.

El Titulo I comienza enunciando un reconocimiento general de derechos
contenidos en los Tratados Internacionales de los que Espafia es parte, que ademas
deben ser utilizados como mecanismo de interpretacion de las distintas normas de
aplicacion alas personas menores de edad.

Por otra parte, del conjunto de derechos de los menores, se ha observado la
necesidad de matizar algunos de ellos, combinando, por una parte, la posibilidad de su
ejercicio con la necesaria proteccion que, por razén de la edd, los menores merecen.

Asi, con el fin de reforzar los mecanismos de garantia previstos en la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal
y Familiar y a la Propia Imagen, se prohibe la difusién de datos o imagenes referidos a
menores de edad en los medios de comunicacion cuando sea contrario a su interés,
incluso cuando conste el consentimiento del menor. Con ello se pretende proteger al
menor, que puede ser objeto de manipulacién incluso por sus pr@ios representantes
legales o grupos en que se mueve. Completa esta modificacién la legitimacién activa al
Ministerio Fiscal.

El derecho a la participacion de los menores también se ha recogido
expresamente en el articulado, con referencia al derecho a fomar parte de asociaciones
y a promover asociaciones infantiles y juveniles, con ciertos requisitos, que se completa
con el derecho a participar en reuniones publicas y manifestaciones pacificas,
estableciéndose el requisito de la autorizacién de los padrestutores o guardadores.

CAPITULO Il
Derechos del menor
Articulo 3. Referencia a Instrumentos Internacionales

Los menores gozaran de los derechos que les reconoce la Constitucion y los
Tratados Internacionales de los que Espafia sea parte, especialmenteal Convencion de
Derechos del Nifio de Naciones Unidas y los demas derechos garantizados en el
ordenamiento juridico, sin discriminacion alguna por razén de nacimiento,
nacionalidad, raza, sexo, deficiencia o enfermedad, religién, lengua, cultura, opinién o
cualquier otra circunstancia personal, familiar o social.
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La presente Ley, sus normas de desarrollo y demas disposiciones legales relativas
a las personas menores de edad, se interpretaran de conformidad con los Tratados
Internacionales de los que Espafia ®a parte y, especialmente, de acuerdo con la
Convencion de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989.

Los poderes publicos garantizaran el respeto de los derechos de los menores y
adecuaran sus actuaciones a la presente Ley y a lmencionada normativa internacional.

Articulo 4. Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen

1. Los menores tienen derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen. Este derecho comprende también la inviolabilidad del domicilio familiar
y de la correspondencia, asi como del secreto de las comunicaciones

2. La difusion de informacién o la utilizacibn de imagenes o nombre de los
menores en los medios de comunicacién que puedan implicar una intromision ilegitima
en su intimi dad, honra o reputacién, o que sea contraria a sus intereses determinara la
intervencion del Ministerio Fiscal, que instara de inmediato las medidas cautelares y de
proteccién previstas en la Ley y solicitara las indemnizaciones que correspondan por los
perjuicios causados.

3. Se considera intromision ilegitima en el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen del menor, cualquier utilizacién de su imagen o
su nombre en los medios de comunicacion que pueda implicar menoscabo desu honra o
reputacién, o que sea contraria a sus intereses incluso si consta el consentimiento del
menor o de sus representantes legales.

4. Sin perjuicio de las acciones de las que sean titulares los representantes legales
del menor, corresponde en todo caso al Ministerio Fiscal su ejercicio, que podra actuar
de oficio o a instancia del propio menor o de cualquier persona interesada, fisica,
juridica o entidad publica.

5. Los padres o tutores y los poderes publicos respetaran estos derechos y los
protegeran frente a posibles ataques de terceros.

Articulo 5. Derecho a la informacion

1. Los menores tienen derecho a buscar, recibir y utilizar la informacion adecuada
a su desarrollo.

2. Los padres o tutores y los poderes publicos velaran porque la informaciénque
reciban los menores sea veraz, plural y respetuosa con los principios constitucionales.

3. Las Administraciones publicas incentivaran la produccién y difusién de
materiales informativos y otros destinados a los menores, que respeten los criterios
enunciados, al mismo tiempo que facilitaran el acceso de los menores a los servicios de
informacién, documentacién, bibliotecas y demas servicios culturales.

En particular, velardn porque los medios de comunicacibn en sus mensajes
dirigidos a menores promuevan los valores de igualdad, solidaridad y respeto a los
demas, eviten imagenes de violencia, explotacion en las relaciones interpersonales o que
reflejen un trato degradante o sexista.

4. Para garantizar que la publicidad o mensajes dirigidos a menores o emtidos en
la programacion dirigida a éstos, no les perjudigue moral o fisicamente, podra ser
regulada por normas especiales.

5. Sin perjuicio de otros sujetos legitimados, corresponde en todo caso al
Ministerio Fiscal y a las Administraciones publicas competentes en materia de
proteccion de menores el ejercicio de las acciones de cese y rectificacion de publicidad
ilicita.

Articulo 6. Libertad ideolégica
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1. El menor tiene derecho a la libertad de ideologia, conciencia y religion.

2. El ejercicio de los deredos dimanantes de esta libertad tiene Unicamente las
limitaciones prescritas por la Ley y el respeto de los derechos y libertades
fundamentales de los demas.

3. Los padres o tutores tienen el derecho y el deber de cooperar para que el menor
ejerza esta libertad de modo que contribuya a su desarrollo integral.

Articulo 7. Derecho de participacién, asociacion y reunion

1. Los menores tienen derecho a participar plenamente en la vida social, cultural,
artistica y recreativa de su entorno, asi como a una incorpracion progresiva a la
ciudadania activa.

Los poderes publicos promoveran la constituciéon de érganos de participacion de
los menores y de las organizaciones sociales de infancia.

2. Los menores tienen el derecho de asociacion que, en especial, comprende:

a) El derecho a formar parte de asociaciones y organizaciones juveniles de los
partidos politicos y sindicatos, de acuerdo con la Ley y los Estatutos.

b) El derecho a promover asociaciones infantiles y juveniles e inscribirlas de
conformidad con la Ley. Los menores podran formar parte de los érganos directivos de
estas asociaciones.

Para que las asociaciones infantiles y juveniles puedan obligarse civilmente,
deberan haber nombrado, de acuerdo con sus Estatutos, un representante legal con
plena capacidad.

Cuando la pertenencia de un menor o de sus padres a una asociacion impida o
perjudique al desarrollo integral del menor, cualquier interesado, persona fisica o
juridica, o entidad publica, podra dirigirse al Ministerio Fiscal para que promueva las
medidas juridicas de proteccidén que estime necesarias.

3. Los menores tienen derecho a participar en reuniones publicas vy
manifestaciones pacificas, convocadas en los términos establecidos por la Ley.

En iguales términos, tienen también derecho a promoverlas y conwcarlas con el
consentimiento expreso de sus padres, tutores o guardadores.

Articulo 8. Derecho a la libertad de expresion

1. Los menores gozan del derecho a la libertad de expresion en los términos
constitucionalmente previstos. Esta libertad de expresién tiene también su limite en la
proteccion de la intimidad y la imagen del propio menor recogida en el articulo 4 de
esta Ley.

2. En especial el derecho a la libertad de expresion de los menores se extiende:

a) A la publicacién y difusién de sus opiniones.

b) A la edicion y produccién de medios de difusion.

c) Al acceso a las ayudas que las Administraciones publicas establezcan con tal
fin.

3. El ejercicio de este derecho podra estar sujeto a las restricciones que prevea la

Ley para garantizar el respeto delos derechos de los demas o la proteccion de la
seguridad, salud, moral u orden publico.

Articulo 9. Derecho a ser oido
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1. El menor tiene derecho a ser oido, tanto en el ambito familiar como en
cualquier procedimiento administrativo o judicial en que esté directamente implicado y
gue conduzca a una decision que afecte a su esfera personal, familiar o social.

En los procedimientos judiciales, las comparecencias del menor se realizaran de
forma adecuada a su situacion y al desarrollo evolutivo de éste, cuidado de preservar
su intimidad.

2. Se garantizara que el menor pueda ejercitar este derecho por si mismo o0 a
través de la persona que designe para que le represente, cuando tenga suficiente juicio.

No obstante, cuando ello no sea posible o no convenga al itrerés del menor, podra
conocerse su opinién por medio de sus representantes legales, siempre que no sean
parte interesada ni tengan intereses contrapuestos a los del menor, o a través de otras
personas que por su profesion o relacién de especial confianzacon él puedan
transmitirla objetivamente.

3. Cuando el menor solicite ser oido directamente o por medio de persona que le
represente, la denegacion de la audiencia ser4 motivada y comunicada al Ministerio
Fiscal y a aquéllos.

CAPITULO Il
Medidas y princip ios rectores de la accién administrativa
Articulo 10. Medidas para facilitar el ejercicio de los derechos

1. Los menores tienen derecho a recibir de las Administraciones publicas la
asistencia adecuada para el efectivo ejercicio de sus derechos y que se rgatice su
respeto.

2. Para la defensa y garantia de sus derechos el menor puede:
a) Solicitar la proteccién y tutela de la entidad publica competente.

b) Poner en conocimiento del Ministerio Fiscal las situaciones que considere que
atentan contra sus derechos con el fin de que éste promueva las acciones oportunas.

c) Plantear sus quejas ante el Defensor del Pueblo. A tal fin, uno de los Adjuntos
de dicha institucién se hara cargo de modo permanente de los asuntos relacionados con
los menores.

d) Solicitar los recursos sociales disponibles de las Administraciones publicas.

3. Los menores extranjeros que se encuentren en Espafia tienen derecho a la
educacion. Tienen derecho a la asistencia sanitaria y a los demas servicios publicos los
menores extranjeros que se hallen en situacion de riesgo o bajo la tutela o guarda de la
Administracion publica competente, aun cuando no residieran legalmente en Espafia.

4. Una vez constituida la guarda o tutela a que se refiere el apartado anterior de
este articulo, la Administracion publica competente facilitara a los menores extranjeros
la documentacion acreditativa de su situacion, en los términos que reglamentariamente
se determinen.

Articulo 11. Principios rectores de la accion administrativa

1. Las Administraciones publicas facilitaran a los menores la asistencia adecuada
para el ejercicio de sus derechos.

Las Administraciones publicas, en los ambitos que les son propios articularan
politicas integrales encaminadas al desarrollo de la infancia por medio de los medios
oportunos, de modo muy especial, cuanto se refiera a los derechos enumerados en esta
Ley. Los menores tienen derecho a acceder a tales servicios por si mismos o a través de
sus padres o tutores o instituciones en posicion equivalente, quienes a su vez, tienen el
deber de utilizarlos en beneficio de los menores.
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Se impulsaradn politicas compensatorias dirigidas a corregir las desigualdades
sociales. En todo caso, el contenido esencial de los derechos del menor no podra quedar
afectado por falta de recursos socialedasicos.

Las Administraciones publicas deberan tener en cuenta las necesidades del menor
al ejercer sus competencias, especialmente en materia de control sobre productos
alimenticios, consumo, vivienda, educacion, sanidad, cultura, deporte, espectaculos,
medios de comunicacion, transportes y espacios libres en las ciudades.

Las Administraciones publicas tendran particularmente en cuenta la adecuada
regulacion y supervision de aquellos espacios, centros y servicios, en los que
permanecen habitualmente nifios y nifias, en lo que se refiere a sus condiciones fisico
ambientales, higiénico-sanitarias y de recursos humanos y a sus proyectos educativos,
participacion de los menores y demas condiciones que contribuyan a asegurar sus
derechos.

2. Seran principios rectores de la actuacién de los poderes publicos, los
siguientes:

a) La supremacia del interés del menor.

b) ElI mantenimiento del menor en el medio familiar de origen salvo que no sea
conveniente para su interés.

¢) Su integracion familiar y social.

d) La prevencion de todas aquellas situaciones que puedan perjudicar su
desarrollo personal.

e) Sensibilizar a la poblacién ante situaciones de indefension del menor.
f) Promover la participacion y la solidaridad social.

g) La objetividad, imparcialidad y seguridad juridica en la actuacion protectora
garantizando el caracter colegiado e interdisciplinar en la adopciéon de medidas.

2.4. EJEMPLOS DE REGULACION DE LA CAPACIDAD DEL MENOR EN EL
AMBITO CIVIL , PENAL, ADMINISTRATIVO Y LAB ORAL

1. Recuerde que la patria potesta d es una facultad T no un derecho -
gue se ejerce finalistamente, esto es, en beneficio no de quien la
ejerce, si no del menor.

2. Observe lo regulado en el articulo 162 respecto de las
excepciones y la capacidad real del menor.

3. Del extracto de regulacion penal , Siga la exencion de
responsabilidad en menores de 14 afios.

4. Del ambito administrativo , siga las facultades de actuacion de
los menores.

A) Civil

Articulo 154.
Los hijos no emancipados estan bajo la potestad de sus progenitores.
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La patria potestad se eprcera siempre en beneficio de los hijos de acuerdo con su
personalidad, y comprende los siguientes deberes y facultades:

Velar por ellos, tenerlos en su compaifiia, alimentarlos, educarlos y procurarles
una formacion integral.

Representarlos y administrar sus bienes.

Si los hijos tuvieren suficiente juicio deberan ser oidos siempre antes de adoptar
decisiones que les afecten.

Los padres podran en el ejercicio de su potestad recabar el auxilio de la autoridad.
Podran también corregir razonable y moderadamente a los hijos.

Articulo 162.

Los padres que ostenten la patria potestad tienen la representacion legal de sus
hijos menores no emancipados.
Se exceptlan:

Los actos relativos a derechos de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo
con las Leyes y corsus condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo.

Aquellos en que exista conflicto de intereses entre los padres y el hijo.
Los relativos a bienes que estan excluidos de la administracion de los padres.

Para celebrar contratos que obliguen al hijo arealizar prestaciones personales se
requiere el previo consentimiento de éste si tuviere suficiente juicio sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 158.

B) Penal

Cadigo penal
Articulo 19.

Los menores de dieciocho afios no seran responsables criminianente con arreglo
a este Cadigo.

Cuando un menor de dicha edad cometa un hecho delictivo podra ser responsable
con arreglo a lo dispuesto en la Ley que regule la responsabilidad penal del menor.

Ley Organica 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de los menores

Articulo 3. Régimen de los menores de catorce afios.

Cuando el autor de los hechos mencionados en los articulos anteriores sea menor
de catorce afos, no se le exigira responsabilidad con arreglo a la presente Ley, sino que
se le aplicara lodispuesto en las normas sobre proteccion de menores previstas en el
Cadigo Civil y demas disposiciones vigentes. El Ministerio Fiscal debera remitir a la
entidad publica de proteccion de menores testimonio de los particulares que considere
precisos resped¢o al menor, a fin de valorar su situacion, y dicha entidad habra de
promover las medidas de proteccion adecuadas a las circunstancias de aquel conforme a
lo dispuesto en la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero.

146

Derecho Constitucional |
Lorenzo Cotino Huesc
Curso 20022010

VNIVERSITATE DVALENCIA
OpenCourseWare



C) Administrativa

Ley 30/1992
Articulo 30. Capacidad de obrar.

Tendran capacidad de obrar ante las Administraciones Publicas, ademas de las
personas que la ostenten con arreglo a las normas civiles, los menores de edad para el
ejercicio y defensa de aquellos de sus derechos e intereses cuya actuani@sté permitida
por el ordenamiento juridico -administrativo sin la asistencia de la persona que ejerza la
patria potestad, tutela o curatela. Se exceptla el supuesto de los menores incapacitados,
cuando la extension de la incapacitacion afecte al ejerciod y defensa de los derechos o
intereses de que se trate.

D) Laboral

Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
Articulo 6. Trabajo de los menores.
1. Se prohibe la admisién al trabajo a los menores de dieciséis afios.

2. Los trabajadores menores de dieciocho afios no podran realizar trabajos
nocturnos ni aquellas actividades o puestos de trabajo que el Gobierno, a propuesta del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, previa consulta con las organizaciones
sindicales mas representativas, detare insalubres, penosos, nocivos o peligrosos, tanto
para su salud como para su formacién profesional y humana.

3. Se prohibe realizar horas extraordinarias a los menores de dieciocho afios.

4. La intervencion de los menores de dieciséis afios en espectacas publicos sélo
se autorizara en casos excepcionales por la autoridad laboral, siempre que no suponga
peligro para su salud fisica ni para su formacion profesional y humana; el permiso
debera constar por escrito y para actos determinados.

Articulo 7. Capacidad para contratar.
Podran contratar la prestacion de su trabajo:

Quienes tengan plena capacidad de obrar conforme a lo dispuesto en el Codigo
Civil.

Los menores de dieciocho y mayores de dieciséis afios, que vivan de forma
independiente, con consentimiento de sus padres o tutores, o con autorizacion de la
persona o institucién que les tenga a su cargo.

3. Personas juridicas

A lo largo de los materiales, se hardn referencias puntuales al estatuto de
derechos fundamentales de las personas juridicas. Se trata de un terreno incierto en el
gue no valen respuestas muy generales, sino concretas y relativas a cada tipo de
derechos fundamentales y, mas en particular, respecto de cada derecho en particular.

Es importante discernir las personas juridico publicas d e las privadas. Las
primeras estan mas excluidas de derechos que las segundas. Entre los tipos de
derechos, presentan mas dificultades los derechos de la personalidad, como los del
articulo 18 CE, tan vinculados a la dignidad humana (véanse mas adelante referencias
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sobre la inviolabilidad del domicilio, por ejemplo) . Las libertades publicas en
ocasiones tienen un reconocimiento forzoso para las personas juridico privadas:
confesiones religiosas, empresas de comunicacion, centros educativos, asociaciones,
sindicatos, etc. Ello no obsta para la modulaciéon posible del alcance y, sobre todo,
forma de ejercicio de las libertades publicas por parte de las personas juridicas de que
se trate. Reconocer libertades publicas a las personas juridico publicas no esta
exduido, pero presenta problemas conceptuales. En el marco de las garantias, se
presentan determinadas particularidades también respecto de las personas publicas
(por ejemplo, el Ministerio Fiscal y el articulo 24 CE), sin perjuicio de que el
reconocimiento de derechos sea en general una obviedad para el caso de la tutela
efectiva, la legalidad penal o sancionadora (art. 25. 2 CE) , o haya que adecuarse a la
naturaleza de las cosas por cuanto a las garantias del articulo 24. 2 CE o sea un
absurdo en el caso cel articulo 17 CE, por ejemplo.

3. 1. TEXTO CONSTITUCIONAL

Observa el reconocimiento de derechos como art. 16, 20, 22, 26, 28
bajo la perspectiva de si las personas juridicas son titulares de
derechos fundamentales que ahi se reconocen.

3. 2. CONSTRUCCION ARGUMENTAL DE TIT ULARIDAD DERECHOS
FUNDAMENTALES PERSONAS JURIDICAS PRIVADAS (SENTENCIA
139/1995)

Fija la atencién en la construccion argumental para afirmar el derecho
al honor de las personas juridicas

SENTENCIA: 139/1995 Ponente: don Manuel Jiménez de Parga y Cabrera
TEXTO DEL DICTAMEN Extracto:

1. Nuestra Constitucion configura determinados derechos fundamentales para ser
ejercidos de forma individual; en cambio otros se consagran en el Texto constitucional a
fin de ser ejercidos de forma colectiva Si el objetivo y funcién de los derechos
fundamentales es la proteccion del individuo, sea como tal individuo o sea en
colectividad, es légico que las organizaciones que las personas naturales crean para la
proteccion de sus intereses sean titulares de @rechos fundamentales, en tanto y en
cuanto éstos sirvan para proteger los fines para los que han sido constituidas. En
consecuencia, las personas colectivas no actdan, en estos casos, solo en defensa de un
interés legitimo en el sentido del art. 162.1 b)de la C.E., sino como titulares de un
derecho propio. Atribuir a las personas colectivas la titularidad de derechos
fundamentales, y no un simple interés legitimo, supone crear una muralla de derechos
frente a cualesquiera poderes de pretensiones invasorasy supone, ademas, ampliar el
circulo de la eficacia de los mismos, mas alla del ambito de lo privado y de lo subjetivo
para ocupar un ambito colectivo y social. Asi se ha venido interpretando por este
Tribunal, y es ejemplo reciente de esta construccionla sentencia 52/1995 por la que se
reconoce a una empresa dedicada a la difusién de publicaciones, el derecho a expresar y
difundir ideas, pensamientos y opiniones, consagrado en el art. 20.1 a)C.E.

2. Si el derecho a asociarse es un derecho constituciorday si los fines de la
persona colectiva estdn protegidos constitucionalmente por el reconocimiento de la
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titularidad de aquellos derechos acordes con los mismos, resulta l6gico que se les
reconozca también constitucionalmente la titularidad de aquellos otros derechos que
sean necesarios y complementarios para la consecucion de esos fines. En ocasiones, ello
sblo serd posible si se extiende a las personas colectivas la titularidad de derechos
fundamentales que protejan -como deciamos su propia existencia eidentidad, a fin de
asegurar el libre desarrollo de su actividad, en la medida en que los derechos
fundamentales que cumplan esta funcion sean atribuibles, por su naturaleza, a las
personas juridicas.

3. Puede sostenerse en consecuencia que, desde un ptonde vista constitucional,
existe un reconocimiento, en ocasiones expreso y en ocasiones implicito, de la
titularidad de las personas juridicas a determinados derechos fundamentales. Ahora
bien, esta capacidad, reconocida en abstracto, necesita evidentem#e ser delimitada y
concretada a la vista de cada derecho fundamental. Es decir, no solo son los fines de una
persona juridica los que condicionan su titularidad de derechos fundamentales, sino
también la naturaleza concreta del derecho fundamental considerado, en el sentido de
gue la misma permita su titularidad a una persona moral y su ejercicio por ésta. En el
presente caso, el derecho del que se discute esta posibilidad es el derecho al honor, con
lo cual el examen se reconduce a dilucidar la naturalea de tal derecho fundamental.

4. De forma paralela a un concepto objetivista de «honor», este Tribunal ha
acufiado un concepto personalista del mismo, por lo que a la titularidad de este derecho
se refiere. En la sentencia 107/1988 se afirmé que «el honor es un valor referible a
personas individualmente consideradas, lo cual hace inadecuado hablar del honor de las
instituciones publicas o de clases determinadas del Estado, respecto de las cuales es
mas correcto, desde el punto de vista constitucional, emplear los términos de dignidad,
prestigio y autoridad moral, que son valores que merecen la proteccidn penal que les
dispense el legislador, pero que no son exactamente identificables con el honor,
consagrado en la Constitucion como derecho fundamental, y, pa ello, en su
ponderacion frente a la libertad de expresion debe asignarseles un nivel mas débil de
proteccion del que corresponde atribuir al derecho al honor de las personas publicas o
de relevancia publica». Aunque el honor «es un valor referible a peronas
individualmente consideradas», el derecho a la propia estimacién o al buen nombre o
reputaciéon en que consiste, no es patrimonio exclusivo de las mismas. Recuérdese, en
este sentido, la sentencia 214/1991, en la que expresamente se ha extendido la
proteccién del derecho al honor a colectivos mas amplios, en este caso los integrantes
del pueblo judio que sufrieron los horrores del nacionalsocialismo. Por tanto, segun
dijimos en la misma, «el significado personalista que el derecho al honor tiene en la
Constitucién no impone que los ataques o lesiones al citado derecho fundamental, para
gue tengan proteccion constitucional, hayan de estar necesariamente perfecta y
debidamente individualizados fiad personamod, pues, de ser asi, ello supondria tanto
como exclir radicalmente la proteccion del honor de la totalidad de las personas
juridicas, incluidas las de substrato personalista, y admitir, en todos los supuestos, la
legitimidad constitucional de los ataques o intromisiones en el honor de personas,
individual mente consideradas, por el mero hecho de que los mismos se realicen de
forma innominada, genérica o imprecisa». En consecuencia, dada la propia sistematica
constitucional, el significado del derecho al honor ni puede ni debe excluir de su ambito
de proteccién a las personas juridicas. Bien es cierto que este derecho fundamental se
encuentra en intima conexion originaria con la dignidad de la persona que proclama el
art. 10.1 C.E. Pero ello no obsta para que normativamente se sitle en el contexto del art.
18de la C.E.

Resulta evidente, pues, que, a través de los fines para los que cada persona
juridica privada ha sido creada, puede establecerse un ambito de proteccion de su
propia identidad y en dos sentidos distintos: tanto para proteger su identidad cuando
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desarrolla sus fines, como para proteger las condiciones de ejercicio de su identidad,
bajo las que recaeria el derecho al honor. En tanto que ello es asi, la persona juridica
también puede ver lesionado su derecho al honor a través de la divulgacion denechos
concernientes a su entidad, cuando la difame o la haga desmerecer en la consideracion
ajena (art. 7.7 L.O. 1/1982).

5. Los limites que la Constitucion impone al ejercicio de determinados derechos
fundamentales soélo actdan si, al mismo tiempo, estos derechos se estan ejerciendo
dentro del ambito que la Constitucion les reconoce, pero no cuando éstos se ejercen
fuera del mismo. En el presente amparo, es indiferente que el derecho al honor de la
mencionada mercantil se constituya en limite externo al ejercicio de la libertad de
informacion de los recurrentes, porque éstos han ejercido el derecho a la libertad de
informacién veraz mas alla de su @mbito de proteccion constitucional.

6. Este Tribunal ha repetido en numerosas ocasiones que el contenido
constitucional del art. 20.1 d) C.E. consiste en suministrar informacion sobre hechos
gue se pretenden ciertos, por lo que la proteccién constitucional de su reconocimiento
se extiende Unicamente a la informacién veraz (entre muchas otras,Sentencias6/1988,
20/1990, 105/1990). Por ello, determinar qué debe entenderse por veracidad es de
especial importancia para establecer si la conducta del informador responde al ejercicio
de un derecho constitucional o si su actuacién se sitta fuera del campo de proteccion
del mismo. A este respecto, el Tribunal ha precisado que lo que el requisito
constitucional de veracidad supone es que «el informador tiene un especial deber de
comprobar la veracidad de los hechos que expone, mediante las oportunas
averiguaciones, y empleando la diligencia exigible a un profesional. Puede que, pese a
ello, la informacién resulte errénea, lo que obviamente no puede excluirse totalmente»
(sentencia 105/1990). Pero, como sefialé la sentencia 6/1988, «las afirmaciones
erréneas son inevitables en un debate libre, de tal forma que de imponerse lafiverdado
como condicién para el reconocimiento del derecho, la Unica garantia de la seguridad
juridica seria el silencio». Informacion veraz en el sentido del art. 20. 1 d), significa
informacién comprobada segin los canones de la profesionalidad informativa,
excluyendo invenciones, rumores o meras insidias. La aplicacién de esta doctrina al
recurso que examinamos nos lleva a proclamar que el articulo periodistico de autos no
constituye una manifestacion constitucionalmente protegida por el derecho a la libertad
de informacién veraz alegado por los recurrentes.
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SEXTO. GARANTIAS JURISDICCI ONALES DE
DERECHOS FUNDAMENTAL ES

1. Garantias nacionales

1.1. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, EN ESPECIAL, EL RECURSO DE
AMPARO CONSTITUCIONAL

No es menester acudir a conocimientos previos del alumno sobre la proteccion de
los derechos fundamentales por el Tribunal Constitucional en los diversos procesos
constitucionales (recurso de inconstitucionalidad, cuestion de inconstitucionalidad,
etc.). Es por ello por lo que se concentra ahora la atencién en el recurso de amparo
constitucional , incorporando la reforma de la ley habida en 2007.

En todo caso cabe recordar alguna novedad general y particular respecto de las
cuestiones de constitucionalidad. En general, la reforma intensifica el papel de las
partes litigantes del proceso judicial en el que se plantee una cuestion de
inconstitucionalidad, ya que no solo se les permite realizar alegaciones sobre la
pertinencia de plantear la cuestion de inconstitucionalidad, sino que también se
permiten alegaciones sobre el fondo de la cuestion. También se les permite la
posibilidad de personarse en el proceso ante el Tribunal Constitucional para su
admisién a tramite.

En particular, es también novedad que si un recurso de amparo trae causa de la
aplicacion de una ley lesiva de derechos o libertades publicas, la Sala esta obligada a
elevar la cuestion al Pleno con suspensién del plazo para dictar sentencia de amparo,
como sucede con los 6ganos jurisdiccionales ordinarios. Por cuanto a los recursos de
amparo es significativo el requisito de relevancia exigido para su admision y el hecho de
gue las Secciones no se limiten a la admision o no del recurso, sino que pueden incluyo
llegar a emitir la sentencia definitiva al respecto del mismo.

Del mismo modo, se considera de interés pedagdégico recordar algunos datos deal
real actividad del Tribunal Constitucional .

Cabe recordar el gran interés y valor de las memorias del Tribunal Constitucional,
disponibles en su sitio de internet con relacion a los recursos de amparo. En las mismas
puede seguirse con sencillez las aportaciones mas importantes en la doctrina
jurisprudencial respecto de cada derecho. Es una fuente muy recomendable.

A) Datos ge nerales carga de trabajo y derechos
alegados
Asuntos ingresados 2001 2002 2003 2004 2005
Recursos de inconstitucionalidad 26 61 36 45 16
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Cuestiones de inconstitucionalidad 105 99 96 70 206

Recursos de amparo 6786 7285 7721 7814 9476
Conflictos positiv os de competencia 12 10 22 17 8
TOTAL 6934 7456 7878 79519708

Datos de estimacion de un afio (2005):

Durante el afio, las dos Salas del Tribunal han pronunciado 300 Sentencias, que
resuelven 309 recursos de amparo (ya que nueve habian sido acumulados ewirtud del
art. 83 LOTC).

No todas otorgan el amparo: asi lo hacen 214, frente a 86 que desestiman o
inadmiten el recurso (las Sentencias de amparo dictadas por el Pleno estimaron un
recurso y desestimaron dos).

Inadmision superior al 95%
Sdlo por providencia, se admiten 314 y se inadmiten 5293

Derecho fundamental . . o
invocado Total Porcentaje de invocacion
Igualdad (art. 14 CE) 157¢ 16,66
Tutela judicial (art. 24 CE) 8283 87,41
Otros derechos y libertades: 1972 20,31
- Legalidad penal (art. 25 CE) 704
- Libertad y seguridad (art. 17 31¢
CE) -
- Honor, intimidad e imagen 278
(art. 18 CE)
- Vida e integridad (art. 15 CE) 172
- Participacion en los asuntos 162
publicos (art. 23 CE) -
- Libertad de residencia y 84
circulacion (art. 19 CE)
- Libertades de expresion (art. 62
20 CE)
- Asociacion (art. 22 CE) 33
- Libertad ideoldgica y 26
religiosa (art. 16 CE)
- Educacion (art. 27 CE) 1€
- Peticion (art. 29 CE) 1]
- Reunién (art. 21 CE) 6
- Objecién de conciencia (art. i
30.2 CE)
152

Derecho Constitucional |
Lorenzo Cotino Huesc
Curso 20022010

VNIVERSITATE DVALENCIA
OpenCourseWare



Recursos de amparo:frecuencia de la invocacion de los derechogundamentales del art.

24 CE
_Derechos Procedencia jurisdiccional Total
invocados
Civil Penal Penitenciario Social Con_te_ncm_so— Militar
administrativo
ART.24.1
Derecho a la tutela
judicial efectiva sin 1211 2085 327 435 3420 21 7499
indefension
ART. 24.2
Derecho a la
presuncién de 8 1112 17 3 102 8 1250
inocencia
Derecho a un
proceso con todas la: 75 446 7 6 50 2 586
garantias
Derecho ala prueba
pertinente para la 48 173 4 4 49 2 280
defensa

Derecho a un

proceso sin 15 67 0 1 12 0 95

dilaciones indebidas

Derecho al juez

ordinario 7 32 0 0 11 0 50
predeterminado por
la ley
Derecho a la defense
y a la asistencia 4 32 1 0 12 0 49
letrada
Derecho a ser
informado de la 1 39 0 0 2 0 42
acusacion
Derecho a un 1 1 0 0 0 0 2
proceso publico
Derecho a no
decla_rar contra uno 0 > 0 0 0 0 >
mismo y a no
confesarse culpable
TOTAL 1370 3989 356 449 3658 33 9855
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B) Breve explica cion del recurso de amparo

Nuestra Constituci-n declara en su art. 53
recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el art. 14 y la Seccién
Primera del Capitulo Segundo ante los Tribunales ordinarios, por un procedimiento
basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este Gltimo recurso serd aplicable a la
objeci-n de conciencia reconocida en el art. 3

La garantia de las libertades y derechos fundamentales de las personas esta
encomendada, en primer lugar, a los Jueces y Tribunales integrados en el Poder
Judicial, a través de las vias y remedios que ofrecen las leyes procesales.
Subsidiariamente, la Constitucion ha establecido un sistema especifico y Ultimo de
tutela de varios de tales derechos, mediante el recurso de amparo constitucional, que ha
residenciado en el Tribunal Constitucional. De esta manera, el Tribunal se configura
como o6rgano jurisdiccional superior en materia de garantias constitucionales y, por
ende, Ultimo garante de los derechos y libertades fundamentales reconocidas en la
Constitucion.

Unicamente cabe interponer el recurso de amparo frente a vulneraciones de los
derechos vy libertades fundamentales recorocidos en los arts. 14 al 29 CE, mas el
derecho a la objecion de conciencia al servicio militar obligatorio, que se contiene en el
art. 30 CE. Este recurso no es, por tanto, un medio impugnatorio en defensa de
cuestiones de simple legalidad.

Las vulneraciones alegadas han de tener su origen en disposiciones, actos
juridicos o simple via de hecho de los poderes publicos del Estado, de las Comunidades
Auténomas y demas entes publicos, asi como de sus funcionarios y agentes. Pueden
impugnarse tanto actuaciones administrativas (art. 43 LOTC) como judiciales (art. 44
LOTC) , as? como aquellos actos parl amentarios
LOTC).

La legitimacion para recurrir en amparo es muy amplia, ya que esta via queda
abierta a toda persona, natural o juridica, que invoque un interés legitimo. Igualmente
estan legitimados para interponer este recurso el Defensor del Pueblo y el Ministerio
Fiscal. Este ultimo, ademas, interviene en todos los procesos de amparo para defender
la legalidad, los derechosde los ciudadanos y el interés publico tutelado por la Ley.

La tramitacion del recurso de amparo constitucional estd recogida, en lo
fundamental, en los arts. 48 a 58 LOTC.

El proceso se inicia mediante demanda del interesado, el cual ha de acudir al
Tribu nal representado por Procurador y asistido por Abogado. La demanda ha de
exponer con claridad y concision los hechos que la fundamenten, con cita de los
derechos fundamentales que se estimen infringidos vy fijara con precision el amparo que
se solicita [asimismo, hay que argumentar sobre la relevancia constitucional del
supuesto para que el Tribunal lo admita]. El art. 49 LOTC enumera la documentacion
gue se precisa aportar con la demanda.

El demandante de amparo cuenta con un plazo de veinte dias habiles pa
presentar su queja. Este plazo corre a partir de la notificacion de la dltima resolucion
judicial recaida. Los recursos de amparo contra actos parlamentarios sin valor de ley
deben interponerse dentro de los tres meses siguientes a su firmeza.
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Cabe destcar, por su trascendencia, lo que dispone el art. 50 de la Ley Orgéanica
del Tribunal con respecto a la posible inadmision del recurso (mas del 95% de los
recursos soninadmitidos ]. Frente al sistema anterior de causas de inadmision tasadas,
la reforma de 2007 introduce un sistema en el que el recurrente debe alegar y acreditar
gue el contenido del recurso justifica una decisién sobre el fondo por parte del Tribunal
en razén de su especial trascendencia constitucional, dada su importancia para la
interpreta cidn, aplicacién o general eficacia de la Constitucion. Por tanto, se invierte el
juicio de admisibilidad, ya que se pasa de comprobar la inexistencia de causas de
inadmision a la verificacion de la existencia de una relevancia constitucional en el
recurso de amparo formulado. Esta modificacion pretende agilizar el procedimiento al
transformar el examen de admision actual en la comprobacién en las alegaciones del
recurrente de la existencia de relevancia constitucional en el recurso. Asi, se da un

nuevorequi sito de admisi-n (art. 49 . 1 LOTC)

que

trascendencia constitucional del recursoo vy

sefala que esta trascendencia fndse apreciar 8

interpre tacion de la Constitucion, para su aplicacion o para su general eficacia, y para la
determinaci-n del contenido y alcance de

Si el recurso de amparo es admitido a tramite, se asigna a un Magistrado Ponente.
La Sala requerira can caracter urgente, en su caso, al Juez o Tribunal que conoci6 del
procedimiento previo para que, en plazo de diez dias, remita las actuaciones,
emplazando a quienes fueron parte en el procedimiento antecedente.

Una vez recibidas las actuaciones se dara gta de las mismas al promotor del
amparo, a los personados en el proceso, al Ministerio Fiscal y, si estuviera interesada la
Administracion publica, al Abogado del Estado. Cumplido este tramite, el proceso
gueda pendiente de sefialamiento para Sentencia.

Desde la reforma de 2007 el recurso de amparo puede ser resuelto por sentencia
por las Secciones, las Salas o en su caso por el Pleno.

Las Sentencias del Tribunal Constitucional se notifican a las partes del
correspondiente procedimiento y se publicaneneli Bol et 2 n Of i ci al
de los treinta dias siguientes a la fecha del fallo. Contra dichas sentencias no cabe
recurso alguno.

El procedimiento ante el Tribunal Constitucional es gratuito. No obstante, el
Tribunal podra imponer el pago de las caostas 0 sanciones pecuniarias si apreciare
temeridad, mala fe o abuso de derecho en la formulacién de los recursos.

C) La actual regulacion (extractos)

1. Recuerde respecto de qué derechos procede un recurso de
amparo.

2. A la vista de qué puede ser objeto de re curso, ¢qué sucede
respecto de las vulneraciones de derechos por parte de sujetos
privados?

3. ¢Cual es el plazo general de un recurso de amparo, desde
cuando?

4. Siga los requisitos para el recurso de amparo a decisiones
judiciales.

5. Respecto del requisito del a  rticulo 44. 1° c), tenga en cuenta lo
dispuesto en el articulo 241 de la LOPJ.
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6. Fije la atencién en los criterios de admision de demandas y, en
especial, |l o relativo a | a fAespeci|al

7. A lavista de la regulacion, tenga en cuenta q ué se puede solicitar
al Tribunal y cuéles son los margenes de actuacion del tribunal
(arts. 41y ss., 54 y 55)

Ley Organica 2/1979, Del Tribunal Constitucional (recurso de amparo,
actualizada a reforma de 2007)

Articulo cuarenta 'y uno

Uno. Los derechos y libertades reconocidos en los articulos 14 a 29 de la
Constitucion seran susceptibles de amparo constitucional, en los casos y formas que
esta Ley establece, sin perjuicio de su tutela general encomendada a los Tribunales de
Justicia. Igual proteccién sera aplicable a la objecion de conciencia reconocida en el
articulo 30 de la Constitucion.

Dos. El recurso de amparo constitucional protege, en los términos que esta ley
establece, frente a las violaciones de los derechos y libertades a que se refiere el
apartado anterior, originadas por las disposiciones, actos juridicos, omisiones o simple
via de hecho de los poderes publicos del Estado, las Comunidades Autbnomas y demas
entes publicos de caracter territorial, corporativo o institucional, asi como de sus
funcionarios o agentes.

Tres. En el amparo constitucional no pueden hacerse valer otras pretensiones que
las dirigidas a restablecer o preservar los derechos o libertades por razén de los cuales
se formulé el recurso.

Articulo cuarenta y dos

Las decisiones 0 actos sin valor de Ley, emanados de las Cortes o de cualquiera de
sus organos, o de las Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas, o de sus
organos, que violen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional,
podran ser recurridos dentro del plazo de tres meses desde que, con arreglo a las
normas internas de las Camaras o Asambleas, sean firmes.

Articulo cuarenta y tres

Uno. Las violaciones de los derechos y libertades antes referidos originadas por
disposiciones, actos juridicos, omisiones o simple via de hecho del Gobierno o de sus
autoridades o funcionarios, o de los 6rganos ejecutivos colegiados de las comunidades
auténomas o de sus autoridades o funcionarios o agentes, podran dar lugar al recurso
de amparo una vez que se hya agotado la via judicial procedente.

Dos. El plazo para interponer el recurso de amparo constitucional sera el de los
veinte dias siguientes a la notificacion de la resolucién recaida en el previo proceso
judicial.

Tres. El recurso sélo podra fundarse @ la infraccion por una resolucién firme de
los preceptos constitucionales que reconocen los derechos o libertades susceptibles de
amparo.

Articulo cuarenta y cuatro
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1. Las violaciones de los derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional, que tuvieran su origen inmediato y directo en un acto u omisién de un
organo judicial, podran dar lugar a este recurso siempre que se cumplan los requisitos
siguientes:

a) Que se hayan agotado todos los medios de impugnacion previstos por las
normas procesales para el caso concreto dentro de la via judicial.

b) Que la violacion del derecho o libertad sea imputable de modo inmediato y
directo a una accién u omision del 6rgano judicial con independencia de los hechos que
dieron lugar al proceso en que aquelbs se produjeron, acerca de los que, en ningin
caso, entrara a conocer el Tribunal Constitucional.

¢) Que se haya denunciado formalmente en el proceso, si hubo oportunidad, la
vulneracién del derecho constitucional tan pronto como, una vez conocida, hubiera
lugar para ello.

2. El plazo para interponer el recurso de amparosera de 30 dias , a partir de la
notificacioén de la resolucién recaida en el proceso judicial.

Articulo cuarenta y nueve

Uno. El recurso de amparo constitucional se iniciard mediante demanda en la que
se expondran con claridad y concision los hechos que la fundamenten, se citaran los
preceptos constitucionales que se estimen infringidos y se fijara con precision el amparo
gue se solicita para preservar o restablecer el derecho o libertadque se considere
vulnerado. En todo caso, la demanda justificara la especial trascendencia constitucional
del recurso.

Dos. Con la demanda se acompafiaran:
a) El documento que acredite la representacion del solicitante del amparo.

b) En su caso, la copia, taslado o certificacion de la resolucion recaida en el
procedimiento judicial o administrativo.

Tres. A la demanda se acompafaran también tantas copias literales de la misma y
de los documentos presentados como partes en el previo proceso, si lo hubierey una
mas para el Ministerio Fiscal.

Cuatro. De incumplirse cualquiera de los requisitos establecidos en los apartados
gue anteceden, las Secretarias de Justicia lo pondran de manifiesto al interesado en el
plazo de 10 dias, con el apercibimiento de que, d no subsanarse el defecto, se acordara
la inadmisién del recurso

Articulo cincuenta.

1. El recurso de amparo debe ser objeto de una decisién de admision a tramite. La
Seccion, por unanimidad de sus miembros, acordara mediante providencia la admision,
en todo o en parte, del recurso solamente cuando concurran todos los siguientes
requisitos:

a) Que la demanda cumpla con lo dispuesto en los articulos 41 a 46 y 49.

b) Que el contenido del recurso justifique una decisién sobre el fondo por parte
del Tribun al Constitucional en razén de su especial trascendencia constitucional, que se
apreciara atendiendo a su importancia para la interpretacién de la Constitucion, para su
aplicacién o para su general eficacia, y para la determinacion del contenido y alcance d
los derechos fundamentales.
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Articulo cincuenta y cuatro

Cuando la Sala o, en su caso, la Seccion conozca del recurso de amparo respecto
de decisiones de jueces y tribunales, limitara su funcién a concretar si se han violado
derechos o libertades del cemandante y a preservar o restablecer estos derechos o
libertades, y se abstendra de cualquier otra consideracion sobre la actuacion de los
organos jurisdiccionales.

Articulo cincuenta y cinco

Uno. La sentencia que otorgue el amparo contendra alguno o algnos de los
pronunciamientos siguientes:

a) Declaracion de nulidad de la decisidn, acto o resolucién que hayan impedido el
pleno ejercicio de los derechos o libertades protegidos, con determinacién, en su caso,
de la extension de sus efectos.

b) Reconocimiento del derecho o libertad publica, de conformidad con su
contenido constitucionalmente declarado.

¢) Restablecimiento del recurrente en la integridad de su derecho o libertad con la
adopcion de las medidas apropiadas, en su caso, para su conservacion.

Dos. En el supuesto de que el recurso de amparo debiera ser estimado porque, a
juicio de la Sala o, en su caso, la Seccién, la ley aplicada lesione derechos fundamentales
o libertades publicas, se elevara la cuestion al Pleno con suspension del plazo para
dictar sentencia, de conformidad con lo prevenido en los articulos 35 y siguientes.

1.2. INCIDENTE DE NULIDAD DE ACTUACIONESPROCESALES EN LA
LOPJ

Cabe tener en cuenta la panoplia de recursos ordinarios o extraordinarios que
pueden caber respecto de cada &to procesal en el procedimiento de que se trate. En
los mismos se habran de hacer valer, en su caso, las alegaciones de vulneracién de
derechos en el proceso que muy posiblemente tengan que ver con las garantias del
articulo 24 CE.

Ademas de tales vias e recurso, cabe tener en cuenta el incidente de nulidad de
pleno derecho, recientemente modificado en 2007.

1. Especialmente desde la perspectiva del articulo 24 CE, tenga en
cuenta las causas de nulidad de pleno derecho de los actos
procesales, ya por falt a de jurisdiccibn, ya por normas
esenciales del procedimiento que supongan indefension.

2. A la vista de lo anterior y la lectura del articulo 241 LOPJ
jrespecto de qué derechos considera que se suscitaran las
causas de nulidad?

3. ¢Es posible la declaracién de nulidad de oficio, en qué

supuestos?
4. ¢Quiénes pueden suscitar un incidente de nulidad?
5. ¢Si cabe recurso ordinario o extraordinario, es posible incitar la

nulidad del articulo 241 LOPJ?
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Articulo 238
Los actos procesales seran nulos de pleno derecho en lasasos siguientes:

Cuando se produzcan por o ante tribunal con falta de jurisdiccion o de
competencia objetiva o funcional.

Cuando se realicen bajo violencia o intimidacion.

Cuando se prescinda de normas esenciales del procedimiento, siempre que, por
esa @usa, haya podido producirse indefension.

Cuando se realicen sin intervencion de abogado, en los casos en que la ley la
establezca como preceptiva.

Cuando se celebren vistas sin la preceptiva intervencién del secretario judicial.
En los demas casos en logjue las leyes procesales asi lo establezcan.

Articulo 240. 1. La nulidad de pleno derecho, en todo caso, y los defectos de forma
en los actos procesales que impliqguen ausencia de los requisitos indispensables para
alcanzar su fin o determinen efectiva indefensién, se haran valer por medio de los
recursos legalmente establecidos contra la resolucién de que se trate, o por los demas
medios que establezcan las leyes procesales.

2. Sin perjuicio de ello, el juzgado o tribunal podra, de oficio o a instancia de
parte, antes de que hubiere recaido resolucién que ponga fin al proceso, y siempre que
no proceda la subsanacion, declarar, previa audiencia de las partes, la nulidad de todas
las actuaciones o de alguna en particular.

En ningun caso podra el juzgado o tribunal, con ocasion de un recurso, decretar
de oficio una nulidad de las actuaciones que no haya sido solicitada en dicho recurso,
salvo que apreciare falta de jurisdiccion o de competencia objetiva o funcional o se
hubiese producido violencia o intimidacioé n que afectare a ese tribunal.

La reforma de 2007 (a través de la reforma de la LOTC) introduce una
configuracion del incidente de nulidad de actuaciones mucho mas amplia, porque se
permite su solicitud con base en cualquier vulneracion de alguno de los derechos
fundamentales referidos en el articulo 53.2 de la Constitucién en lugar de la alegacién
de indefensién o incongruencia prevista hasta el momento. Esta ampliacion del
incidente de nulidad de actuaciones previo al amparo busca otorgar a los tribunale s
ordinarios el papel de primeros garantes de los derechos fundamentales en nuestro
ordenamiento juridico.

No debe olvidarse que la formulacion de los recursos procesales oportunosi
incluido éste en sucaso- resulta indispensable para la posterior admisié n del recurso
de amparo por vulneraciones de derechos en el procedimiento (ex art. 44. 1 ¢) LOTC).

La redaccion actual del articulo 241 queda como sigue:

fil. No se admitiran con caracter general incidentes de nulidad de actuaciones. Sin
embargo, excepcioralmente, quienes sean parte legitima o hubieran debido serlo
podran pedir por escrito que se declare la nulidad de actuaciones fundada en cualquier
vulneracién de un derecho fundamental de los referidos en el articulo 53.2 de la
Constitucién, siempre que no haya podido denunciarse antes de recaer resolucién que
ponga fin al proceso y siempre que dicha resolucién no sea susceptible de recurso
ordinario ni extraordinario.» (reforma de 2007)
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Serd competente para conocer de este incidente el mismo juzgado o thunal que
dictd la resolucion que hubiere adquirido firmeza. El plazo para pedir la nulidad sera de
20 dias, desde la notificaciéon de la resoluciéon o, en todo caso, desde que se tuvo
conocimiento del defecto causante de indefensién, sin que, en este Ultimocaso, pueda
solicitarse la nulidad de actuaciones después de transcurridos cinco afios desde la
notificacion de la resolucion.

El juzgado o tribunal inadmitird a tramite, mediante providencia sucintamente
motivada, cualquier incidente en el que se pretendasuscitar otras cuestiones. Contra la
resolucion por la que se inadmita a tramite el incidente no cabra recurso alguno.

2. Admitido a tramite el escrito en que se pida la nulidad fundada en los vicios a
gue se refiere el apartado anterior de este articulo,no quedara en suspenso la ejecucion
y eficacia de la sentencia o resolucion irrecurribles, salvo que se acuerde de forma
expresa la suspensién para evitar que el incidente pudiera perder su finalidad, y se dara
traslado de dicho escrito, junto con copia de los documentos que se acomparfasen, en su
caso, para acreditar el vicio o defecto en que la peticién se funde, a las demas partes,
gue en el plazo comuin de cinco dias podran formular por escrito sus alegaciones, a las
gue acompafiaran los documentos que sestimen pertinentes.

Si se estimara la nulidad, se repondran las actuaciones al estado inmediatamente
anterior al defecto que la haya originado y se seguira el procedimiento legalmente
establecido. Si se desestimara la solicitud de nulidad, se condenarapor medio de auto,
al solicitante en todas las costas del incidente y, en caso de que el juzgado o tribunal
entienda que se promovié con temeridad, le impondra, ademas, una multa de 90 a 600
euros.

Contra la resolucion que resuelva el incidente no cabra reurso alguno.

1.3. REFERENCIA A LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

1. ¢Qué distincion basica opera la LEC respecto de las
vulneraciones de los derechos?

2. ¢Si se trata de derechos fundamentales producidas en la
realidad extraprocesal, cual es el procedimiento qu e debe
seguirse como fAipreferenteo?

3. Si la posible vulneracién se produce en el ambito del proceso
¢que cauce de procedimiental se entiende oportuno? ¢ Por qué lo
considera el legislador?

4. ¢Qué ejemplos de recurso s frente a vulneraciones procesales se
te ocurr en?

5. ¢A lavista de lo anterior, en principio, qué recurso procederia si
considero que un contrato vulnera derechos fundamentales, o
unas capitulaciones matrimoniales, o un testamento con
condiciones contrarias a la dignidad?

6. ¢Y sila alegacién de vulneraci  6n de derechos es s6lo una de mis
posibles alegaciones, qué recurso procede?

7. Y una demanda por vulneracion de la Ley 1/1982, bajo qué
procedimiento habria que sustanciarla.
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Exposicion de Motivos
X

fEl Libro Il de la presente Ley, dedicado a los procesos declarativos comprende,
dentro del Capitulo referente a las disposiciones comunes, las reglas para determinar el
proceso que se ha de seguir. ..Es éste un momento oportuno para dar razén del
tratamiento que, con la mirada puesta en el articulo 53.2 de laConstitucion, esta Ley
otorga, en el ambito procesal civil, a una materia plural, pero susceptible de
consideracion unitaria: los derechos fundamentales.

Ademdas de entender, conforme a unanime interpretacion, que lasumariedad a
gue se refiere el citado precepto de laConstitucién no ha de entenderse en el sentido
estricto o técnico-juridico, de ausencia de cosa juzgada a causa de una limitacién de
alegaciones y prueba, resulta imprescindible, para un adecuado enfoque del tema, la
distincion entre los derechos fundamentales cuyaviolacié n se produce en la
realidad extraprocesal y aquellos que, por su sustancia y contenido, sélo pueden ser
violados o infringidos en el seno de un proceso.

En cuanto a los primeros, pueden y deben ser llevados a un proceso para su rapida
proteccién, que se tramite con preferencia: el hecho o comportamiento, externo al
proceso, generador de la pretendida violacién del derecho fundamental, se residencia
después jurisdiccionalmente. Y lo que quiere el concreto precepto constitucional citado
es, sin duda alguna, wa tutela judicial singularmente rapida. En cambio, respecto de
los derechos fundamentales que, en si mismos, consisten en derechos y garantias
procesales, seria del todo ilégico que a su eventual violacion respondiera el Derecho
previendo, en el marco dela jurisdiccién ordinaria, tanto uno o varios procedimientos
paralelos como un proceso posterior a aquél en que tal violacién se produzca y no sea
reparada. Es patente que con lo primero se entraria de lleno en el territorio de lo
absurdo. Y lo segundo sumndria duplicar los procesos jurisdiccionales. Y aun cabria
hablar de duplicacion -del todo ineficaz y paraddjicamente contraria a lo pretendido
como minimo, pues en ese segundo proceso, contemplado como hipétesis, también
podria producirse o pensarse quese habia producido una nueva violacion de derechos
fundamentales, de contenido procesal.

Por todo esto, para los derechos fundamentales delprimer bloque  aludido,
aquellos que se refieren a bienes juridicos del ambito vital extrajudicial, la presente Ley
establece que los procesos correspondientes se sustancien por uncauce
procedimental, de tramitacion preferente , mas rapido que el establecido por la
Ley de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales, de 1978el de los
juicios ordinarios , con demanda y contestacion por escrito, seguidas de vista y
sentencia.

En cambio, respecto de los derechos fundamentales de naturaleza
procesal , cuya infraccién puede producirse a lolargo y lo ancho de cualquier litigio,
esta Ley descarta un ilégico procedimiento especial ante las denuncias de
infraccion y considera que las posibles violacioneshan de remediarse en el seno
del proceso en que se han producido. A tal fin responden, respecto de muy
diferentes puntos y cuestiones, multiples disposiciones de esta Ley, encaminadas a una
rapida tutela de las garantias procesales constitucionalizadas. La mayoria de esas
disposiciones tienen caracter general pues aquello que regulan es suscejtiie siempre
de originar la necesidad de tutelar derechos fundamentales de indole procesal, sin que
tenga sentido por tanto, establecer una tramitacion preferente. En cambio, y a titulo de
meros ejemplos de reglas singulares, cabe sefialar la tramitacién peferente de todos los
recursos de queja y de los recursos de apelacion contra ciertos autos que inadmitan
demandas. Conforme a la experiencia, también se ocupa la Ley de modo especial, segin
se vera, de los casos de indefension, con nulidad radical, que, @r el momento en que
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pueden darse, no es posible afrontar mediante recursos o con actuacion del tribunal, de
oficio. 0

1.4. AMBITO LABORAL : PROCEDIMIENTO ESPECIAL DE PROTECCION DE
DERECHOS FUNDAMENTALES

Sin entrar en mayores conocimientos, se pretende sibrayar ahora dos
elementos: de un lado, que la tutela de los derechos fundamentales se instrumenta
tradicionalmente bajo el procedimiento especial relativo a la libertad sindical.
Asimismo, cabe tener en cuenta también que incluso tratandose de supuestos d
derechos fundamentales, habrd que seguir los procedimientos particulares que hay
reservados a ciertas materias.

Por ultimo, es de interés sefialar ahora que los despidos con
vulneracién de los derechos fundamentales implican la elecciéon por el
trabajador  de la posible readmision.

1. Este procedimiento especial ¢es s6lo para cuando se estima
lesionada la libertad sindical? ¢Es posible seguir este
procedimiento especial si Unicamente considero lesionada, por
ejemplo, la libre expresion en mi trabajo? (art. 181 ).

2. Considero lesionada la libre expresion en mi trabajo ¢es
obligatorio seguir esta via de proteccion especial? (art. 175).

3. He optado por este procedimiento especial, no es una cuestién
sindical, ¢es posible solicitar una medida cautelar? (art. 178)

4. En jui cio, se considera que hay indicios de que se me ha
lesionado un derecho fundamental ¢Quién debe probar que no
se ha lesionado? (Art. 179).

5. Me considero discriminado en un despido, o en el disfrute de
vacaciones, o en el convenio colectivo ¢es posible acudi r a este
procedimiento especial de libertad sindical? (art. 182).

Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el texto
refundido de la ley de procedimiento laboral

CAPITULO XI
De la tutela de los derechos de libertad sindical
Articulo 175.

1. Cualquier trabajador o sindicato que, invocando un derecho o interés legitimo
considere lesionados los derechos de libertad sindical podra recabar su tutela a través
de este proceso cuando la pretension sea de las atribuidas al orden jurisdicional social.

2. En aquellos casos en los que corresponda al trabajador como sujeto lesionado,
la legitimacion activa como parte principal, el sindicato al que éste pertenezca, asi como
cualquier otro sindicato que ostente la condicion de mas representaivo, podran
personarse como coadyuvantes. Estos no podran recurrir ni continuar el proceso con
independencia de las partes principales.
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3. El Ministerio Fiscal sera siempre parte en estos procesos, adoptando, en su
caso, las medidas necesarias para la depacion de las conductas delictivas.

Articulo 176.

El objeto del presente proceso queda limitado al conocimiento de la lesion de la
libertad sindical, sin posibilidad de acumulacién con acciones de otra naturaleza o con
idéntica pretension basada en fundamentos diversos a la tutela de la citada libertad.

Articulo 177.

1. La tramitacidn de estos procesos tendrd caracter urgente a todos los efectos,
siendo preferente respecto de todos los que se sigan en el Juzgado o Tribunal. Los
recursos gue se interpongan & resolveran por el Tribunal con igual preferencia.

2. La demanda habra de interponerse dentro del plazo general de prescripcion o
caducidad de la accion previsto para las conductas o actos sobre los que se concrete la
lesion a la libertad sindical.

3. La demanda, ademds de los requisitos generales establecidos en la presente
Ley, debera expresar con claridad los hechos constitutivos de la vulneracion alegada.

4. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 81.1 de esta Ley, el Juez o la Sala
rechazard de pano las demandas que no deban tramitarse con arreglo a las
disposiciones de este capitulo, advirtiendo al demandante del derecho que le asiste a
promover la accion por el cauce procesal correspondiente. No obstante, el Juez o la Sala
podra dar a demanda la tramitacion ordinaria o especial si para una u otra fuese
competente y dicha demanda reuniese los requisitos exigidos por la Ley.

Articulo 178.

1. En el mismo escrito de interposicién de la demanda el actor podra solicitar la
suspensién de los efectos dé acto impugnado. Sélo se podra deducir esta peticién
cuando se trate de presuntas lesiones que impidan la participacién de candidatos en el
proceso electoral o el ejercicio de la funcién representativa o sindical respecto de la
negociacioén colectiva, reegructuracion de plantillas u otras cuestiones de importancia
trascendental que afecten al interés general de los trabajadores y que puedan causar
dafos de imposible reparacion.

2. Dentro del dia siguiente a la admision de la demanda, el Juzgado o Tribunal
citara a las partes y al Ministerio Fiscal para que, en el dia y hora que se sefale dentro
de las cuarenta y ocho horas siguientes, comparezcan a una audiencia preliminar, en la
gue sélo se admitiran alegaciones y pruebas sobre la suspension solicitada.

3. El 6rgano judicial resolvera en el acto mediante auto dictado de viva voz,
adoptando, en su caso, las medidas oportunas para reparar la situacion.

Articulo 179.

1. Admitida a tramite la demanda, el Juez o Tribunal citara a las partes para los
actos de cortiliacién y juicio, que habran de tener lugar dentro del plazo improrrogable
de los cinco dias siguientes al de la admisién de la demanda. En todo caso, habra de
mediar un minimo de dos dias entre la citacion y la efectiva celebracion de aquellos
actos.

2. En el acto del juicio, una vez constatada la concurrencia de indicios
de que se ha producido violacién de la libertad sindical, correspondera al
demandado la aportacion de una justificacion objetiva y razonable,
suficientemente probada, de las medidas ado ptadas y de su
proporcionalidad.
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3. El Juez o la Sala dictara sentencia en el plazo de tres dias desde la celebracién
del acto del juicio publicandose y notificAndose inmediatamente a las partes 0 a sus
representantes.

Articulo 180.

1. La sentencia declaara la existencia o no de la vulneracién denunciada. En caso
afirmativo y previa la declaracion de nulidad radical de la conducta del empleador,
asociacion patronal, Administracién publica o cualquier otra persona, entidad o
corporacién publica o privada, ordenara el cese inmediato del comportamiento
antisindical y la reposicién de la situacién al momento anterior a producirse el mismo,
asi como la reparacion de las consecuencias derivadas del acto, incluida la
indemnizacién que procediera.

2. De estimarse que no concurren en la conducta del demandado las
circunstancias antedichas, el Juez o la Sala resolverd en la propia sentencia el
levantamiento de la suspensién de la decision o acto impugnado o de la medida cautelar
gue, en su momento, pudiera haber acodado.

Articulo 181.

Las demandas de tutela de los demas derechos fundamentales y
libertades publicas incluida la prohibicién de tratamiento discriminatorio,
gue se susciten en el ambito de las relaciones juridicas atribuidas al
conocimiento del orden juris diccional social, se tramitaran conforme a las
disposiciones establecidas en este capitulo. En dichas demandas se
expresaran el derecho o derechos fundamentales que se estimen
infringidos.

Articulo 182.

No obstante lo dispuesto en los articulos anteriores, las demandas por despido y
por las demas causas de extincion del contrato de trabajo, las de disfrute de vacaciones,
las de materia electoral, las de impugnacién de estatutos de los sindicatos o de su
modificacién y las de impugnacién de convenios colectivos en que se invoque lesién de
la libertad sindical u otro derecho fundamental se tramitaran inexcusablemente, con
arreglo a la modalidad procesal correspondiente.

Articulo 189. Son recurribles en suplicacion:

Contra las sentencias dictadas en materias deconflictos colectivos, impugnacion
de convenios colectivos, impugnacién de los estatutos de los sindicatos y tutela de la
libertad sindical y demas derechos fundamentales y libertades publicas.

1.5. GARANTIAS DE LOS DERECHOS ANTE LA ACTUACION
ADMINISTRA TIVA

Se concentra ahora la atencion en la legislacion propiamente adminsitrativa y
la contencioso administrativa. Tras su examen, el alumno puede tener una idea cabal
de las vias de reaccion frente a las actuaciones administrativas. De especial interés
resulta que tenga en cuenta las amplias posibilidades de eleccion de proteccién que se
brindan al analizar conjuntamente la via administrativa y la contenciosa. En este
punto, es de todo interés conocer la via especial de proteccion de derechos en la
jurisdic cién contenciosa, pero no es menos importante seguir las vias ordinarias de
reaccion, puesto que éstas son las mas habituales al fin y al cabo y queda como
eleccion del interesado u operador juridico la eleccion de una u otra via.
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No se puede detener en e curso el analisis en ambitos claramente vinculados

con derechos fundamentales como lo es del Derecho sancionador. También, por su

especialidad, se deja al margen lo relativo al Derecho electoral.
Asimismo, no debe olvidarse que muchas actuaciones publicas contrarias al

ejercicio de los derechos fundamentales puede ser constitutivas de delito. En este

punt o,

fundamentales y | ibertades p¥bluchosadelitogicadear t s .
prestar atencidén a los recogidos en los articulos 404 y ss., como entre otros, los de

entr e otros, cabe recordar il

(OIS

prevaricacion. Obviamente, no sélo el Codigo penal concentra toda la atencion, sino

también la legislacion penal electoral i con especial incidencia- asi como el Cédigo

penal militar. En este ambito concreto, no se incluye en los materiales la especifica
normativa disciplinaria militar, de gran incidencia en derechos fundamentales.

A) Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraci ones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun
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10.

11.

¢Toda actuacion administrativa que lesione derechos
fundamentales es nula de pleno derecho?

¢.Debe ser motivada cualquier resolucion administrativa que
afecte a derechos fundamentales?

Si una resolucion  administrativa se separa del criterio seguido
hasta entonces ¢se afecta algun derecho fundamental? ¢Es
necesaria la motivacion?

Tenga en cuenta que toda actuacion material de ejecucién ha de
tener una resolucion que le sirva de fundamento juridico (art.
93). Ello puede ser relevante para la comprension de la via de
hecho y su recurribilidad contenciosa.

SAntes de una ejecucion forzosa, qué es necesario que haga la
Administracion (art. 95)?

¢,Observe los medios de ejecucién forzosa posibles con relacion
a un a potencial lesion de derechos fundamentales?

Fije su atencién en la obligacion de seguir el principio de
proporcionalidad en la ejecucion forzosa, asi como de afectar lo
menos posible a la libertad individual (art. 96).

¢, Si se ha resuelto que el aire acon  dicionado de mi domicilio en
la fachada incumple la normativa urbanistica, puede la
administracion entrar en mi casa para retirarlo, una vez yo haya
hecho caso omiso a sus mandamientos?

¢,Qué requisito hay para que sea posible la compulsién directa
sobre la s personas (art. 100)? ¢ Se te ocurre algin ejemplo de
este tipo de actuacién?

Si la Administracibn misma considera que ha lesionado un
derecho fundamental, ¢puede revisar su actuacion? ¢Coémo?
¢ Tiene algun plazo maximo para hacerlo?

¢,Crees que un particular puede incitar a la Administracion a que
revise de oficio una actuaciébn por ser lesiva de derechos
fundamentales? ¢Tiene la Administracion obligacion de una
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23. ¢ Qué plazos generales hay para el recurso de alzada? ¢y para el
de reposicion? (art. 115)

24. ¢ Considera posible que la lesion de un derecho fundamental
pueda suscitar una reclamacion de responsabilidad patrimonial
(art. 139)? ¢ Qué plazos hay para esta reclamacio n?

a. 1. Nulidad - anulabilidad

Articulo 62. Nulidad de pleno derecho

1. Los actos de las Administraciones Publicas son nulos de pleno derecho en los
casos siguientes:

a) Los que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional

b) Los dictados por 6rgano manifiestamente incompetente por razon de la materia
o del territorio.

¢) Los que tengan un contenido imposible.

d) Los que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como consecuencia
de ésta.

e) Los dictados presdindiendo total y absolutamente de procedimiento legalmente
establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formacién de la
voluntad de los 6rganos colegiados.

f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico pa los que
se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para
su adquisicion.

g) Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicion de rango
legal.

2. También seran nulas de pleno derecho las disposicionesadministrativas que
vulneren la Constitucion, las leyes u otras disposiciones administrativas de rango
superior, las que regulen materias reservadas a la Ley, y las que establezcan la
retroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales. (Articulo redactado segun Ley 4/1999, de 13 de enero)

Articulo 63. Anulabilidad

1. Son anulables los actos dela Administracién que incurran en cualquier
infraccion del ordenamiento juridico, incluso la desviacién de poder.

2. No obstante, el defecto de forma sélo determinarda la anulabilidad cuando el
acto carezca de los requisitos formales indispensables paralaanzar su fin o dé lugar a
la indefensién de los interesados.

3. La realizacion de actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido para
ellas sélo implicara la anulabilidad del acto cuando asi lo imponga la naturaleza del
término o plazo
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a. 2. Varios: actuacion general de administracion con
afectacion a derechos fundamentales
Articulo 54. Motivacion .(Modificado por Ley 4/1999)
1. Seran motivados, con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho:
a) Los actos que limiten derechos subjeti VoS 0 intereses legitimos.

b) Los que resuelvan procedimientos de revision de oficio de disposiciones o actos
administrativos, recursos administrativos, reclamaciones previas a la via judicial y
procedimientos de arbitraje.

¢) Los que se separen del criter io seguido en actuaciones precedentes
o del dictamen de 6rganos consultivos.

d) Los acuerdos de suspensidn de actos, cualquiera que sea el motivo de ésta, asi
como la adopcién de medidas provisionales previstas en los articulos 72 y 136 de esta
Ley.

e) Los acuerdos de aplicacion de la tramitacién de urgencia o de ampliacién de
plazos.

f) Los que se dicten en el ejercicio de potestades discrecionales, asi como los que
deban serlo en virtud de disposicion legal o reglamentaria expresa.

2. La motivacion de los actos que pongan fin a los procedimientos selectivos y de
concurrencia competitiva se realizara de conformidad con lo que dispongan las normas
gue regulen sus convocatorias, debiendo en todo caso quedar acreditados en el
procedimiento los fundamentos de la resolucion que se adopte.

Articulo 93. Titulo.

1. Las Administraciones Publicas no iniciardn ninguna actuacion material de
ejecucion de resoluciones que limite derechos de los particulares sin que previamente
haya sido adoptada la resolucién que le sir va de fundamento juridico.

2. El érgano que ordene un acto de ejecucion material de resoluciones estara
obligado a notificar al particular interesado la resolucién que autorice la actuacion
administrativa.

Articulo 95. Ejecucién forzosa.

Las Administracio nes Publicas, a través de sus 6rganos competentes en cada caso,
podran proceder, previo apercibimiento, a la ejecucion forzosa de los actos
administrativos, salvo en los supuestos en que se suspenda la ejecucion de acuerdo con
la ley, o cuando la Constitudén o la ley exijan la intervencién de los Tribunales.

Articulo 96. Medios de ejecucion forzosa.

1. La ejecucidn forzosa por las Administraciones Publicas se efectuara, respetando
siempre el principio de proporcionalidad, por los siguientes medios:

a) Apremio sobre el patrimonio.

b) Ejecucion subsidiaria.

¢) Multa coercitiva.

d) Compulsién sobre las personas.
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2. Si fueran varios los medios de ejecucién admisibles se elegirA el menos
restrictivo de la libertad individual.

3. Si fuese necesario entrar en eldomicilio del afectado, las Administraciones
Publicas deberan obtener el consentimiento del mismo o, en su defecto, la oportuna
autorizacion judicial.

Articulo 100. Compulsion sobre las personas.

1. Los actos administrativos que impongan una obligacion pe rsonalisima de no
hacer o soportar podran ser ejecutados por compulsién directa sobre las personas en
los casos en que la Ley expresamente lo autorice, y dentro siempre del respeto debido
a su dignidad y a los derechos reconocidos en la Constitucion.

2. Si, tratdndose de obligaciones personalisimas de hacer, no se realizase la
prestacion, el obligado deberd resarcir los dafios y perjuicios, a cuya liquidacién y cobro
se procedera en via administrativa.

a. 3. Revision por la propia Administracion de actos
gu e lesionen derechos
Articulo 102. Revision de disposiciones y actos nulos.(Modificado por Ley 4/1999)

1. Las Administraciones Publicas, en cualquier momento, por iniciativa propia o a
solicitud de interesado, y previo dictamen favorable del Consejo de Estalo u 6rgano
consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma, si lo hubiere, declararan de oficio la
nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin a la via administrativa o que
no hayan sido recurridos en plazo, en los supuestos previstos en ehrticulo 62.1.

2. Asimismo, en cualquier momento, las Administraciones publicas de oficio, y
previo dictamen favorable del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de la
Comunidad Autonoma si lo hubiere, podran declarar la nulidad de las disposiciones
administrativas en los supuestos previstos en el articulo 62.2.

3. El érgano competente para la revision de oficio podra acordar motivadamente
la inadmision a tramite de las solicitudes formuladas por los interesados, sin necesidad
de recabar dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo de la Comunidad
Auténoma, cuando las mismas no se basen en alguna de las causas de nulidad del
articulo 62 o carezcan manifiestamente de fundamento, asi como en el supuesto de que
se hubieran desestimado en cuantoal fondo otras solicitudes sustancialmente iguales.

4. Las Administraciones Publicas al declarar la nulidad de una disposicion o acto,
podran establecer, en la misma resolucién, las indemnizaciones que proceda reconocer
a los interesados, si se dan las ccunstancias previstas en los articulos 139.2 y 141.1 de
esta Ley; sin perjuicio de que, tratandose de una disposicion, subsistan los actos firmes
dictados en aplicacion de la misma.

5. Cuando el procedimiento se hubiera iniciado de oficio, el transcurso cel plazo
de tres meses desde su inicio sin dictarse resolucién producira la caducidad del mismo.
Si el procedimiento se hubiera iniciado a solicitud de interesado, se podra entender la
misma desestimada por silencio administrativo.

Articulo 106. Limites de la revision.

Las facultades de revision no podran ser ejercitadas cuando por el tiempo
transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la
buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes.
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a. 4. Recursosy s uspension
Articulo 107. Objeto y clases.(Modificado por Ley 4/1999)

1. Contra las resoluciones y los actos de tramite, si estos ultimos deciden directa o
indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el
procedimiento, producen indefensién o perjuicio irreparable a derechos e intereses
legitimos, podran interponerse por los interesados los recursos de alzada y
potestativo de reposicion, que cabra fundar en cualquiera de los motivos de
nulidad o anulabilidad previstos en los art iculos 62 y 63 de esta Ley.

La oposicién a los restantes actos de tramite podra alegarse por los interesados
para su consideracion en la resolucién que ponga fin al procedimiento.

e

3. Contra las disposiciones administrativas de caracter general no cabra ecurso
en via administrativa.

Los recursos contra un acto administrativo que se funden Unicamente en la
nulidad de alguna disposicion administrativa de caracter general podran interponerse
directamente ante el rgano que dictd dicha disposicion.

4. Las redamaciones econOmico-administrativas se ajustaran a los
procedimientos establecidos por su legislacion especifica.

Articulo 108. Recurso extraordinario de revision.(Modificado por Ley 4/1999)

Contra los actos firmes en via administrativa, sélo procedera d recurso
extraordinario de revision, cuando concurra alguna de las circunstancias previstas en el
articulo 118.1.

Articulo 109. Fin de la via administrativa.(Modificado por Ley 4/1999)
Ponen fin a la via administrativa:
a) Las resoluciones de los recurss de alzada.

b) Las resoluciones de los procedimientos de impugnacién a que se refiere el
articulo 107.2.

c) Las resoluciones de los 6rganos administrativos que carezcan de superior
jerarquico, salvo que una Ley establezca lo contrario.

d) Las demas resoliciones de 6rganos administrativos cuando una disposicién
legal o reglamentaria asi lo establezca.

e) Los acuerdos, pactos, convenios o0 contratos que tengan la consideracion de
finalizadores del procedimiento.

Articulo 110. Interposicion del recurso. (Modificado por Ley 29/1998 y Ley
4/1999)

1. La interposicién del recurso debera expresar:
a) El nombre y apellidos del recurrente, asi como la identificacion del mismo.
b) El acto que se recurre y la razén de su impugnacion.

¢) Lugar, fecha, firma del recurrente, identificacion del medio y, en su caso, del
lugar que se sefiale a efectos de notificaciones.
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d) Organo, centro o unidad administrativa al que se dirige.

e) Las demas particularidades exigidas, en su caso, por las disposiciones
especificas.

2. El error en la calificacion del recurso por parte del recurrente no sera obstaculo
para su tramitacién, siempre que se deduzca su verdadero caracter.

3. Los vicios y defectos que hagan anulable un acto no podran ser alegados por
quienes los hubieren causado.

Ar ticulo 111. Suspension de la ejecucion .(Modificado por Ley 4/1999)

1. La interposicion de cualquier recurso, excepto en los casos en que una
disposicién establezca lo contrario, no suspenderd la ejecucion del acto impugnado.

2. No obstante lo dispuesto enel apartado anterior, el érgano a quien competa
resolver el recurso, previa ponderacion, suficientemente razonada, entre el perjuicio
gue causaria al interés publico o a terceros la suspension y el perjuicio que se causa al
recurrente como consecuencia de la eficacia inmediata del acto recurrido, podra
suspender de oficio o a solicitud del recurrente, la ejecuciéon del acto impugnado,
cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que la ejecucidn pudiera causar perjuicios de imposible o dificilreparacion.

b) Que la impugnacién se fundamente en alguna de las causas de nulidad de
pleno derecho previstas en el articulo 62.1 de esta Ley.

3. La ejecucion del acto impugnado se entenderd suspendida si transcurridos
treinta dias desde que la solicitud de suspensiéon haya tenido entrada en el registro del
o6rgano competente para decidir sobre la misma, éste no ha dictado resolucion expresa
al respecto. En estos casos no sera de aplicacion lo establecido en el articulo 42.4,
segundo parrafo de esta Ley.

4. Al dictar el acuerdo de suspension podran adoptarse las medidas cautelares que
sean necesarias para asegurar la proteccion del interés publico o de terceros y la eficacia
de la resolucion o el acto impugnado.

e

Articulo 113. Resolucién.

1. La resolucién cel recurso estimard en todo o en parte o desestimara las
pretensiones formuladas en el mismo o declarara su inadmisién.

2. Cuando existiendo vicio de forma no se estime procedente resolver sobre el
fondo se ordenara la retroaccién del procedimiento al momento en el que el vicio fue
cometido salvo lo dispuesto en el articulo 67.

3. El 6rgano que resuelva el recurso decidira cuantas cuestiones, tanto de forma
como de fondo, plantee el procedimiento, hayan sido o no alegadas por los interesados.
En este dltimo caso se les oird previamente. No obstante,la resolucién sera
congruente con las peticiones formuladas por el recurrente , Sin que en
ningun caso pueda agravarse su situacion inicial.

Articulo 115.Plazos .(Modificado por Ley 4/1999)

1. El plazo para la irterposicién del recurso de alzada sera de un mes, si el acto
fuera expreso.
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Si no lo fuera, el plazo sera de tres meses y se contara, para el solicitante y otros
posibles interesados, a partir del dia siguiente a aquel en que, de acuerdo con su
normativa especifica, se produzcan los efectos del silencio administrativo.

Transcurridos dichos plazos sin haberse interpuesto el recurso, la resolucién sera
firme a todos los efectos.

2. El plazo méaximo para dictar y notificar la resolucion sera de tres meses.
Transcurrido este plazo sin que recaiga resolucion, se podra entender desestimado el
recurso, salvo en el supuesto previsto en el articulo 43.2, segundo parrafo.

3. Contra la resoluciéon de un recurso de alzada no cabra ningun otro recurso
administrativo, salvo el recursos extraordinario de revisién en los casos establecidos en
el articulo 118.1.

Articulo 117. Plazos.(Maodificado por Ley 4/1999)

1. El plazo para la interposicion del recurso dereposicion sera de un mes, si el
acto fuera expreso. Si no lo fuera,el plazo sera de tres meses y se contara, para el
solicitante y otros posibles interesados, a partir del dia siguiente a aquel en que, de
acuerdo con su normativa especifica, se produzca el acto presunto. Transcurridos dichos
plazos, Unicamente podra interponerse recurso contenciosc-administrativo, sin
perjuicio, en su caso, de la procedencia del recurso extraordinario de revision.

2. El plazo méximo para dictar y notificar la resolucién del recurso serd de un
mes.

3. Contra la resolucién de un recurso de reposicién no podra interponerse de
nuevo dicho recurso.

a. 5. Responsabilidad Patrimonial
Articulo 139. Principios de la responsabilidad.

1. Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Publicas correspondientes, de toda Esién que sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesidon sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos.

2. En todo caso, el dafio alegado habra de ser efectivo, evadible econémicamente
e individualizado con relacién a una persona o grupo de personas.

3. Las Administraciones Publicas indemnizaran a los particulares por la aplicaciéon
de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos y que éstos no tengagl
deber juridico de soportar, cuando asi se establezcan en los propios actos legislativos y
en los términos que especifiquen dichos actos.

4. La responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la
Administracion de Justicia se regira por la Ley Organica del Poder Judicial.

Articulo 142. Procedimientos de responsabilidad patrimonial.

7

e

5. En todo caso, el derecho a reclamar prescribe al afio de producido el hecho o el
acto que motive la indemnizaciéon o de manifestarse su efecto lesivo. En cas de dafios,
de caracter fisico o psiquico, a las personas el plazo empezara a computarse desde la
curacion o la determinacion del alcance de las secuelas.
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B) Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso -Administrativa

Una vez conocida la regulacion administrativa general y las vias generales de
reaccion frente a la actuacién administrativa, procede ahora conocer la via
jurisdiccional contenciosa, desde la perspectiva, también, de los derechos
fundamentales . Resulta obligada la re ferencia al recurso especial preferente y
sumario por lesién de derechos fundamentales. Ahora bien, el alumno no ha de olvidar
gue la eleccion de esta via no es obligatoria, ni mucho menos, cuando se estima la
lesion de un derecho fundamental. De hecho, esbien posible que haya iniciado la
revision de la actuacion en la via administrativa. Una vez mas, cabe recordar que no
se trata de alcanzar un conocimiento procesal profundo, sino un acercamiento basico
a las vias de reaccion frente a las actuaciones administrativas que pueden afectar a
derechos fundamentales.
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11. A la vista del articulo 130, ¢consideras que la posible lesién de
un derecho fundamental por el acto que re curro puede ser un
motivo decisorio para la suspension?

12. Procedimiento especial (arts. 114 y ss.)

13. Piense en todos los actos o actuaciones arriba mencionados y
considere ahora si procederia este recurso especial y con qué
plazos.

14. He iniciado la via de recur sos administrativa y ordinaria ¢puedo
acudir a la proteccion especial contenciosa? En su caso, ¢bajo
gué requisitos?

15. Observe la particularidad de lo relativo al derecho de reunién
(art. 122).

16. He acudido a la via especial de proteccion de los derechos
fund amentales, en aplicacion del articulo 81. 2° a), ¢tengo
segura la posibilidad de los recursos de apelacién y de casacion?
&Y si mi recurso no ha sido el especial, pero ha estado basado
Unica y exclusivamente en la lesién de derechos fundamentales?

b. 1. Actividad administrativa impugnable
Articulo 25

1. El recurso contencioseadministrativo es admisible en relacién con las
disposiciones de caracter general y con los actos expresos y presuntos de la
Administracion Publica que pongan fin a la via administra tiva, ya sean definitivos o de
tramite, si estos Ultimos deciden directa o indirectamente el fondo del asunto,
determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento, producen indefensién o
perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos.

2. También es admisible el recurso contra la inactividad de la Administracion y
contra sus actuaciones materiales que constituyan via de hecho, en los términos
establecidos en esta Ley.

Articulo 26

1. Ademas de la impugnacion directa de lasdisposiciones de carac ter
general , también es admisible la de los actos que se produzcan en aplicacion de las
mismas, fundada en que tales disposiciones no son conformes a Derecho.

2. La falta de impugnacion directa de una disposicion general o la desestimacion
del recurso que frente a ella se hubiera interpuesto no impiden la impugnacién de los
actos de aplicacion con fundamento en lo dispuesto en el apartado anterior.

Articulo 27

1. Cuando un Juez o Tribunal de lo Contencioseadministrativo hubiere dictado
sentencia firme estimatoria por considerar ilegal el contenido de la disposicién general
aplicada, debera plantear la cuestion de ilegalidad ante el Tribunal competente para
conocer del recurso directo contra la disposicion, salvo lo dispuesto en los dos
apartados siguientes

2. Cuando el Juez o Tribunal competente para conocer de un recurso contra un
acto fundado en la invalidez de una disposicion general lo fuere también para conocer
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del recurso directo contra ésta, la sentencia declarara la validez o nulidad de la
disposicién general.

3. Sin necesidad de plantear cuestion de ilegalidad, el Tribunal Supremo anulara
cualquier disposicion general cuando, en cualquier grado, conozca de un recurso contra
un acto fundado en la ilegalidad de aquella norma.

Articulo 28

No es admidgble el recurso contencioso-administrativo respecto de los actos que
sean reproduccion de otros anteriores definitivos y firmes y los confirmatorios de actos
consentidos por no haber sido recurridos en tiempo y forma.

Articulo 29

1. Cuando la Administracién, en virtud de una disposicién general que no precise
de actos de aplicacion o en virtud de un acto, contrato o convenio administrativo, esté
obligada a realizar una prestacion concreta en favor de una o varias personas
determinadas , quienes tuvieran derecho a ella pueden reclamar de la Administracion
el cumplimiento de dicha obligacion. Si en el plazo de tres meses desde la fecha de la
reclamacion, la Administracién no hubiera dado cumplimiento a lo solicitado o no
hubiera llegado a un acuerdo con los irteresados, éstos pueden deducir recurso
contencioso-administrativo contra la inactividad de la Administracion.

2. Cuando la Administracién no ejecute sus actos firmes podran los afectados
solicitar su ejecucion, y si ésta no se produce en el plazo de un nwedesde tal peticién,
podran los solicitantes formular recurso contencioso-administrativo, que se tramitara
por el procedimiento abreviado regulado en el articulo 78.

Articulo 30

En caso devia de hecho , el interesado podra formular requerimiento a la
Administracién actuante, intimando su cesacion. Si dicha intimaciéon no hubiere sido
formulada o no fuere atendida dentro de los diez dias siguientes a la presentacion del
requerimiento, podra deducir directamente recurso contencioso -administrativo.

b. 2. Pla zos generales
Articulo 46

1. El plazo para interponer el recurso contencioseadministrativo serd de dos
meses contados desde el dia siguiente al de la publicacién de la disposicién impugnada
o al de la natificacion o publicacién del acto que ponga fin a lavia administrativa, si
fuera expreso. Si no lo fuera, el plazo sera de seis meses y se contard, para el solicitante
y otros posibles interesados, a partir del dia siguiente a aquél en que, de acuerdo con su
normativa especifica, se produzca el acto presuto.

2. En los supuestos previstos en el articulo 29, los dos meses se contaran a partir
del dia siguiente al vencimiento de los plazos sefialados en dicho articulo.

3. Si el recurso contencioseadministrativo se dirigiera contra una actuacion en
via de heclo, el plazo para interponer el recurso sera de diez dias a contar desde el dia
siguiente a la terminacion del plazo establecido en el articulo 30. Si no hubiere
requerimiento, el plazo serd de veinte dias desde el dia en que se inici6 la actuacion
administrativa en via de hecho.
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4. El plazo para interponer el recurso contencioso-administrativo se contara desde
el dia siguiente a aquel en que se notifique la resolucién expresa del recurso potestativo
de reposicion o en que éste deba entenderse presuntamentdesestimado.

5. El plazo para interponer recurso de lesividad serd de dos meses a contar desde
el dia siguiente a la fecha de la declaracion de lesividad.

6. En los litigios entre Administraciones, el plazo para interponer recurso
contencioso-administrativ o sera de dos meses, salvo que por Ley se establezca otra cosa.
Cuando hubiera precedido el requerimiento regulado en los tres primeros apartados del
articulo 44, el plazo se contara desde el dia siguiente a aquel en que se reciba la
comunicacion del acuerdo expreso o se entienda presuntamente rechazado.

b. 3. Pretensiones de las partes y alegatos
Articulo 31

1. El demandante podra pretender la declaracion de no ser conformes a Derecho y,
en su caso, la anulacion de los actos y disposiciones susceptiblede impugnacion segin
el Capitulo precedente.

2. También podra pretender el reconocimiento de una situacion juridica
individualizada y la adopcion de las medidas adecuadas para el pleno restablecimiento
de la misma, entre ellas la indemnizacién de los dafiosy perjuicios, cuando proceda.

Articulo 32

1. Cuando el recurso se dirija contra la inactividad de la Administracion Publica,
conforme a lo dispuesto en el articulo 29, el demandante podra pretender del 6rgano
jurisdiccional que condene a la Administracié n al cumplimiento de sus obligaciones en
los concretos términos en que estén establecidas.

2. Si el recurso tiene por objeto una actuacion material constitutiva de via de
hecho, el demandante podra pretender que se declare contraria a Derecho, que se
ordene el cese de dicha actuacién y que se adopten, en su caso, las demas medidas
previstas en el articulo 31.2.

Articulo 33
1. Los oOrganos del orden jurisdiccional contencioso -administrativo
juzgaran dentro del limite de las pretensiones formuladas por las pa rtes y

de los motivos que fundamenten el recurso y la oposicion.

2. Si el Juez o Tribunal, al dictar sentencia, estimare que la cuestion sometida a su
conocimiento pudiera no haber sido apreciada debidamente por las partes, por existir
en apariencia otros motivos susceptibles de fundar el recurso o la oposicion, lo sometera
a aquéllas mediante providencia en que, advirtiendo que no se prejuzga el fallo
definitivo, los expondra y concedera a los interesados un plazo comun de diez dias para
qgue formulen las alegaciones que estimen oportunas, con suspension del plazo para
pronunciar el fallo. Contra la expresada providencia no cabra recurso alguno.

3. Esto mismo se observara si, impugnados directamente determinados preceptos
de una disposicion general, el Tribunal entendiera necesario extender el enjuiciamiento
a otros de la misma disposiciobn por razones de conexidon o consecuencia con los
preceptos recurridos.
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