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a. 5. Responsabilidad Patrimonial ..........cccceecveeereeirsienienereeceseeeeseesesee e seesaeeeens 172
B) Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
AMINISITATIVA ...veeeriieeiieceieerieeeiteecrteeeeteeeeeeeerreeereeesseeessaeessseeesseeessssessssessssessseesssessnsees 173
b. 1. Actividad administrativa impugnable .........c.ceceevererirrenenenneneneneneeceeeenne 175
b. 2. Plazos SENETALES ....c.erueeveeeiirireeierentetetere ettt ettt seesae e 176
b. 3. Pretensiones de las partes y alegatos ........cceeeeeeveeeecieeieeieeneeereesreeeeseesnnens 177
b. 4. Medidas CAULEIATES ........eeceeeeieeeiieecieeceeecteeete et eeetee e ee e teeete e e sae e saessneeenes 178
D. 5. COStAS PrOCESALES. ...cccuiieviieeiieriieiieeieeiteeteeteeteertestesseesseesstesseesssesssesssesssessaessaens 178
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b. 6. Procedimiento especial para la proteccion de los derechos fundamentales...179

b. 7. RECUTSOS POSIDIES ....ccueuimiieieiniinieeeteteestetet et sesee et ssesee s sseseene 180
2. Garantias SUPTANACIONALES ..........cceeeevueeeeiueeeririeerieeesieeesteeesseessseessseesssseens 181
2. 1. Tribunal Europeo de Derechos HUMANOS.......cccceerieeneerseerneeneeeeneenee 181
A) Algunas explicaciones Sobre el TEDH ........ccccccevirrirrueneninneenenenieeneesesesseeseessennes 182
B) Elementos procesales ante €l TEDH ........ccccccceeerveritenienenieenienenesisensesesesssessesanns 183
C) Nameros de casos resueltos por el TEDH........ccccocevteveerenerneesenenneeseesenenseeseenenne 185
D) Formulario de demanda ante el TEDH .........ccceeveritrvienenrinneeneneneeseeseneneeseensenne 186
2. 2. Proteccion jurisdiccional de derechos fundamentales y Unién Europea.188
A) Revision jurisdiccional de decisiones y normas de la Comunidad Europea.......... 189
a. 1. La via del recurSO dir€CLO ....ccvieeveeeceeeeiieeeteeeieeeteeeeeeeetre e re e reeeeraeensae e saeennns 189
a. 2. La cuestion prejudicial ......c.veceeeeerienienenentenienesestessesseseessessessessesssessessesses 189

B) Revision judicial en politicas de cooperacidén policial y en politica exterior y de
SEEUTIAAM ...veivieiiiiieciiecteceect et et et e st e et e et e s e e s e e st e s s e s s e s s assaesssasssesnsasnsesssasssessens 190

Séptimo. Derechos del articulo 15....cccccueieieiieieciececcecaciecacecacecacecsecess 101

1. Severo escrutinio para juzgar el uso de armas contra terroristas. Tribunal
Europeo de Derechos Humanos caso McCann y otros contra el Reino Unido

Articulo 2 (Derecho a la vida) Sentencia de 27 de septiembre de 1995............... 191
2. Sentencia 120/1990, caso huelga de hambre de los GRAPO (vida, integridad,
2T Y (= =1 () DT 193
3. Aborto, Técnicas de Reproduccion Asistida y esterilizacion .......................... 207
2. 1. Sentencia TC 53/985, de 18 de mayo (aborto) dimension objetiva-subjetiva
.......................................................................................................................... 207
2. 2. Sentencia 116/1999, de 17 de junio (técnicas de reproduccion asistida):
alcance de la reserva de Ley OTgAnica.......ccccceeeevveeriieeniieeniieenieeenieeeneeeesneens 214
2. 3. Sentencia TC 215/1994, de 14 de julio (reproduccion de los deficientes
psiquicos): alternativa menos 1€Siva.........ccceeveeeeieeniieiniieeneeeneecree e 215

3. Registros corporales a presos (concurrencia de integridad e intimidad, con
resultados diferentes). Finalidad legitima no es suficiente (sentencia 57/1994)

Octavo. Los derechos del articulo 18......ccceiiieieieieiecicecececececcsecececeenes 231

1. Texto constitucional y lectura a la vista de algunos tratados ........................ 231
2. Algunas garantias eSPECIfICAS.......c.ueeevueeecrreeeireeeeireeeeireeeesseeesseeesseeessseesssseens 232
2. 1. Codigo penal, intimidad, imagen, domicilio ........cccccevveerierniernenniiennennne. 232
2. 2. LECRIM y autorizaciones registros domiciliarios........cc.ccceceeeveeneenuennee. 233
2. 3. Jurisprudencia inviolabilidad domicilio.........cccceevuveeriuieiriiieinieeirieeenen. 235
A) Concepto de domicilio Sentencia 10/2002 ......ccveeeeereeeeeieereenieesseeeeesreessesseseens 235
B) Titularidad por personas juridicas, Sentencia 69/1999.........ccceveevvecueererreervesenenns 240
C) Autorizacion judicial de registro domiciliario, sentencia 136/2000...............c...... 241
2. 4. Secreto y Autorizaciones de intervencidon en comunicaciones................. 246
A) El concepto de secreto de comunicaciones por el TCy el TEDH ...........cccveeuuennee. 246
B) Conceptos en el &mbito de las telecomunicaciones.........cccceeeeeeeererereneneencrcnnenne. 246
C) Garantia del secreto en las comunicaciones en la LECRIM ........ccccceceecueeveenennen. 247

3. El “nuevo” derecho a la proteccion de datos personales, sentencia 292/2000
............................................................................................................................. 248
4. Ley organica 1/1982, de proteccion civil de derechos del articulo 18 CE ......253
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5. PrOPUQ TIMAGOM .....eeeeeeieeieeeeieeeteeetese et se et s et e st e s st e e sabeessstesesaessaseessanes 258
5. 1. Propia imagen, sentencia 081/2001, caso Emilio Aragon, ejemplo de
delimitacion de AEreChOS .......eviiiiieeciiieieeeecceeeeeee e 258
5. 2. STC 072/2007, de 16 de abril, derecho a la propia imagen de un policia.261
5. 2. Un ejemplo claro del principio de proporcionalidad en una ley: Ley

orgéanica 4/1997, videocamaras en lugares puibliCos........cccceevueeerveeecreesiueennns 264
6. INETMIAAA....ceeeeeeeeeeeeieeeeeeeeeeeeieeeeeeeeeeeeeeareeereeeeesesssssssseseeessssssssssssnsesesssesnnnns 265
6. 1. Estatuto de los trabajadores, dignidad, derechos e intimidad.................. 265
6. 2. Intimidad en el trabajo, sentencia 186/2000 .......cccccceveerierrerneernennneen. 266
6. 3. Intimidad en general, sentencia 115/2000 caso Isabel Preysler.............. 269
72 = (o] 110 ) LSS 276
7. 1. Codigo penal, calumnia, iNjuria.....c.cccceeevveerrieeerseeensieeensieeenreeenseeessneeennne 276
7. 2. Sentencia 180/1999 Articulacion del Prestigio profesional y el honor .....277

7. 3. Sentencia 49/2001, caso J. M2, Garcia- R. Mendoza. concepto y
generalidades derecho honor, reglas de ponderacion con libertades

INFOTTNALIVAS ..veeiieeiieeieeit ettt ettt et s e st e esbe s seeeaeas 280
7. 4. Sentencia 51/2008 de 14 abril, ofensas a través de la ficcion de una novela.
Libre creacion artistica y posible lesion del honor de un fallecido.................. 286
Noveno. Libertades informativas ....c.cccceeecececececececececececscecececscsssssecens 201
1. Alguna normativa relativa al articulo 20 CE.............cccoueeevueenevueeesieeeneneennnnes 291
1. 1. Ley organica 2/1984, derecho de rectificacion .........cccccceevvuveervviennveennnnn. 291
1. 2. Ley organica 2/1997, clausula de conciencia..........ccceeeveervveercieencveeennnen. 294
2. Recordatorio de algunos elementos atribucion responsabilidad.................. 295
2. 1. Responsabilidad solidaria y en cascada de medios de comunicacion...... 205
2. 2. Cartas al direCtor € INTEIMIET.......uvveiiiiieiiiririreeeeieeiereere e eeeearrerereeeeennes 296
2. 3. Doctrina del reportaje neutral (remision).......c.ccceeeeeeerrveerieeenieeenieennnne 297
2. 4. LSSICE, esquema general de exencién de responsabilidad a los prestadores
de servicios de INterMediaCiON.....cccovuuveeieeieeiiiiiiireieeeeeeeeeeerrrreeeeeeessssarreeeeeeas 297
3. JUPISPTUACIICIA ..ot e et e e cte e e cvaeeeaeeesaee e aee e sseessseessaeessseasnnees 298
3. 1. Sentencia 176/1995 libertad expresion, racismo, limites insalvables,
CENSUTA PTEVIA ceuvvvreereeireeeeeiirreeeseisaeesessseeeessssseesssssssesssssssseesssssssessssssasesssssesees 208

3. 2. Sentencia 235/2007, de 7 de noviembre de 2007, caso Libreria Europa,
sancion penal de la difusion de ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen

delitos de genocidio, articulo 607.2 del Codigo penal........c.cccceceeeeeeeeernenee. 305
3. 3.Sentencia 192/1999, libertad de informacidn, veracidad, errores, cargos
PUDLICOS ...ttt ettt ettt 311

3. 4.Sentencia 54/2004, de 15 de abril de 2004, Caso actual Defensor del
pueblo, relevancia publica, necesidad para el discurso, veracidad-diligencia,

procedencia ilicita de la informacion, reportaje neutral...........ccccceevueeriennennne 320
3. 5. Sentencia 31/1994 secuestro, medios de comunicacion, derecho de

creacion, posicion del legislador ........c.ueeccueeeeciieeeiieceieeeeeee e 329
Décimo. Otras libertades publicas.....ccccccceteiniiecaiecncecacecscecscecscessens 337
1. DEreChO de TUNIOM . .........uuveeeeeeeeeeeeeeeerieereeeeeeeeeeiireeeeeeeeesesassssssssseesssseesnssnseees 337
) B B T3 TS 165 (o) s A USSR 337

A) Ley Organica 9/1983, reguladora del Derecho de Reunion, en su redaccién dada
por la Ley Organica 9/1999, de 21 de abril........ccceeveeieeieccieciecieeeceeieee e 337
B) Ley de eXtranjeria.......cccceeriererenerieeseenenteeeseessesteseessesseeeeseessesnteneessessesmeeeessenaes 340
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C) COAIZO PENAL ...cuvenreeiiiieienieriertesteseetesteste st e stesteste st essessassesssessessasssessassassasssessassasns 341

1. 2. JUTISPIUAEIICIA «.veeevrieeeiiieeiieeeereeeciteeesteeecaeeeseaeesaaeesaeeesseeensseeessseesssseens 342
A) Sentencia TC 66/1995 (concepto, limites y requisitos prohibicion, necesaria
fUNAMENTACION) ....viiviiieiciecceceeece ettt e ste s ae s sae e sae s steseestesaesseesnaeneas 342
B) Sentencia 37/1998, de 17 de febrero, filmacién de manifestantes (concurrencia de
derechos en juego, claro ejemplo de seguimiento de todos los “pasos™) ........cccueuenee. 351

C) Remision: ver en tratados internacionales la referencia a STC 170/2008, de 15 de
diciembre de 2008 que permite limitespor motivos no senalados en el articulo 21 CE

con apoyo del CEDH. Resarcimiento del derecho.........cccceecveeviercienvienveenieenceeneeneenee. 358
2. DereCho de ASOCIACION .......cccoeeenuevereieeeeeieeieiereeeeeeeeeeesireereeeeeesessessssasseessssenns 358
2. 1. Relacion de regulacion ..........cocveeeveieeriieiniieeenieenieeesieeesne e eeveeeeaeens 358
2.2, COAIZO PENAL .....veiieiieeiieetee e e ae e e ae e e re e e e e aae e e aaee s 359
2. 3 .Ley organica de asociaciones (€Xtractos).....cccccceeeeveeervueeessueeensueeessueessnneens 359
2. 4. Sentencia 219/2001 (el registro como posible control material de la
FE 11016 P o3 (o) o | U 374
2. 5. Obligacion de formar parte de asociaciones, colegiacion obligatoria....... 375
3. Partidos politicos y su procedimiento de ilegalizacion ................cceccveeeunnen.. 376
3.1. Ley Organica 6/2002, de partidos politiCos .......cccevuveeeureeeceeencneeceieeeennen. 376
3. 2. Sentencia del TEDH Asunto Herri Batasuna y Batasuna C. Espana, de 30
de JUNIO A€ 2000 ......ueiiiiiiiieectee ettt e e te e e et e e e e ae e e e e aaee e esnnaaeeeennns 385
4. Partidos politicos e imposicion de candidaturas electorales equilibradas por
sexos. Sentencia 12/2008, de 29 de enero de 2008 ...........cuueeeeeceveeeeeccireeeeenn, 389
Undécimo. Derecho a la educacion y libertades de la ensenanza ....... 395
1. Sintesis de regulacion Y @SQUEMA ..........ceeeueeeecueeesireeesireeesseeesseessseessseesssseens 395
1. 1. Regulacion constitucional y eSquema........c..eeeevveeecieeeeceeeenceeeeeeeeeieeeenneens 395
2. Tratamiento juriSPrudencil...............ceeeecueeeecreeeeireeeeireeeeieeeeeieeeeereeeeseesesneens 396
2. 1. Facultades contenidas en el derecho a la educacion............cccuveeuveenneee. 396
2. 3. Sentencia TC 5/1981, de 13 de febrero.........cceeveeecveeeceeecceeeceecceeee, 398
Voto particular Sentencia TC 5/1981 .....cceeeriirrerieneeierieneseeeeseesreeeessessessesssessessesses 405
Tribunal Supremo sobre educacién para la ciudadania ..........cccecveeeeceeceeceecennennee. 415
3. Tratamiento [eGiSIATTUO0 .........ccccueeeeeecueeeeecieeeeeccteeeeeciee e e e rree e e s aaeeeessaaaaeaens 416
3. 1. Extractos Ley organica de educacion ...........cccccueeeeveeecveeeceeeeceeeeveeeenneens 416
3. 2. Extractos Ley orgéanica de Universidades........cccceeeveeecureeecireecceeeccneeeenneen. 419

Duodécimo. Libertad personal y de circulacion......c..cccceeeececenceceeceeeces 423

1. Articulo 17 Libertad personal y seguridad. Habeas Corpus.............cccoueeeenn. 423
1. 1. NOImativa SODTE AT, 17.....uuveireeeiieeeeiirrerereeeeeeeeennreeeeeeeeeeessnrereeseeeesnsennnns 424
1. 2. Jurisprudencia articilo 17.......cceeecveeeiieeeiieecieeeee e 424
A) Una recapitulacion del contenido del artictulo 17 ........ecveeveeeveeceeciienienieceeeeeennen. 424
B) Sentencia 126/1987, “derecho a la seguridad”...........cceevveeviervieecieeceenieeceeieeeenee. 425

C) Recordatorio de la sentencia 120/1990: el articulo 17 no protege la “libertad a
SECAS” .veeereeereesreeereeestesseestassteestasstaasteastaastes st e st ae st e et a et e e te et e et ae st aenaeenteesteenteestaensannaennees 425

D) Sentencia 341/1993 (diligencias de identificacién), concepto de “privacion de
libertad”, determinacion legal y garantias en figuras diferentes a la detenci6n........ 425

E) Sentencia 47/2000, prisién provisional, aplicacién de requisitos para limite a
derecho fundamental, necesaria fundamentacion concreta.........ccoveeevveeevveeerveeennnnen. 430
F) Ley reguladora del “habeas COrpuUS” ......cccueeierierieeniieniieniieniieniesseeseesseesseeseesssesns 439
2. Articulo 19 Libertad de circulacion y residencia ............ceeueeeeeveeeeveeeevneessnneens 443
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2. 1. Sentencia 28/1999, liberad de residencia, interesante delimitacion del

(6 1S (<o) s Lo RSO 443
2. 2. Sentencia 169/2001, extranjeros y articulo 19 CE ........cccccccveeevieencniennns 446
2. 3. Sentencia 024/2000, libertad de residencia y extranjeros..........cc.c..c..... 448
Décimotercero. Garantias de los articulos 24 y 25...cccceccieciecrecieciennenee 451
1. Derechos y garantias del QrtiCulo 24 ..........c.ueeeeueeeecueeeecreeeeireeeeeeeeseeeeeseeenanes 451
1. 1. INETOAUCCION c.veevvvvieeeeeieeeiiiieeee e e eeecirtreeeeeeeeeeearsreeeeeeeeesesnsressnneeeesssssnnns 451
1. 2. Sentencia TC 102/1984, de 28 de noviembre: Resumen del contenido del
ATEICULO 24 Lauueeeiiiiieiiiieeiiiiieeee ettt e e e e eeesetrarereeeeeeesesssrasereeeessesnssssennseeas 452
1. 3. Detalle y remision a las garantias, facultades y derechos del articulo 24 CE
.......................................................................................................................... 453
2. Articulo 25 CE: legalidad penal y sancionadora y “non bis in idem” ........... 456
2. 1. Sentencia 25/2002, Legalidad sancionadora y colaboracién ley-reglamento
.......................................................................................................................... 456
2. 2. Principio de legalidad y posibilidad de ordenanzas municipales: remision a
material de PraACtiCAS ......cccvveiecieeeiieieiee e iee et et eere e ere e e sre e e e aee e s ae e e aeesnes 461
2. 3. Resumen de la jurisprudencia constitucional sobre el principio “non bis in
116 13 5 0 RO 461
Décimocuarto. Igualdad.....ccccceeeieiininiieiacieinccecaccecaecesscesscesscessscessens 465
1. ¢Qué igualdad protege la Constitucion? Una breve aproximacion a la
TGUALAAA .....oeeeveeeieieieieieeecte ettt e s te e s s e e e s te e s s sae e s saaeessaeessaeenssaessssaean 465
1. 1. ¢Como ha traducido el Estado constitucional la perenne idea de igualdad?
.......................................................................................................................... 465
1. 2. La regulacion constitucional e internacional de la igualdad .................... 467
2. Alguna legislacion, en especial, la Ley 3/2007 ......ccccuevuerveeesueesereseerseeneens 468
2. 1. Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres (definiciones y algtin aspecto puntual) .........ccceccveeecveeccieeccneeennnen. 469
2. 3. Valoracion del impacto de género previa a la adopcion de leyes y
13 P10 1530 110 1T USRS 470
2. 4. Codigo Penal (arts. 22, 314, 510-512, 607)..c.veeeereeeereeecrreeeirneesirneessnneennns 470
2. 5. Ley organica 4/2000, de extranjeria e igualdad ..........ccceeeeuveeecrieennnennnes 472
3. Criterios jurisprudenciales sobre igualdad...................cccueeeeecveeeeecineeseeennn 473
3. 1. Sentencia 200/2001, hijos adoptivos, criterios generales discriminaciéon
ANTE LA LEY eeviieiieetieeeeete e et a e e s aa e e aaeenane 473
3. 2. Igualdad sélo dentro de la legalidad, no fuera de ésta.........ccccceuenuneen..e. 480
3. 3. Sentencia 181/2000 No discriminacién por indiferenciacion ................. 481

Iguladad y diversa regulacién autonémica, “posiciones juridicas
fundamentales”, Sentencia 247/2007 Estatuto de Autonomia de la Comunidad

AY£:1 (3 TG T o - USSR 482
3. 5. Sentencia 240/1999, diferenciacion en Administracion (interinos),
maternidad y género, discriminacion indirecta y material.............ccceeeennneeen. 483

3. 6. Sentencia 41/2006, de 13 de febrero la “orientacion sexual” esta
especialmente prohibida por el articulo 14. Ejemplo de apoyo en el ambito

INTEINACIONAL ....evvviieieiieeiiiiiieieeeceeeeerereeeeeeeeererrrrereeeeeeseesnsraneeeeeessessnsrsseneeeees 490

Sentencia 62/2008, de 26 de mayo de 2008 la salud como factor de

diferenciacion dentro de los especialmente prohibidos.........ccccceeveeeeernenee. 492
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3. 7. Sentencia 13/2001, raza y discriminaciones encubiertas, criterio censurado

en 2009 por el Comité PIDCIP........cccceevuieieiiieecieeecieeccteeecreeeireeeveeesveeesveeas 494
A) La SENTENCIA 13/2001 ceecuviiieiieieieieirieeciieeeieieiteeesreeesseesssessssessssessssessssasssssssssssssssassns 494
B) Dictamen contrario del Comité de Derechos Humanos ONU interpretando el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 27 de julio de 2009 respecto de la
Comunicacion NO 1493 /20006 .......ecceeeeeeeeereeieeieeiieeieeeiteesseessessasessesssesssesssssssesssssnees 499

Décimoquinto. Principios rectores y su proteccion como derechos
FUNAAIMENTALES. . ceieieieieirececececececerecccssscscscocesescssssscscscesescssssssasscsceseses 301

1. Conexion del medio ambiente con derechos fundamentales (sentencia
T6/2004) .eeeeeeeeeieeeeeeiteeeeecieee e e e etee e e s e rte e e e et aea e e aaa e e e taaeeanstaaaaaaraaeeaannraaaeannnns 501

2. Irreversibilidad de las conquistas sociales alcanzadas (sentencia 81/1982, de
21 A AICICINIDTC) c.eccooeeeeeeeeeeeeeeeteeeeee e e e eeeeereeeeeeeesseessssaseeeeessessssssessseeesssannn 506

Una aproximacion al contenido y los requisitos de los limites de los derechos
SOCIALES PreSTACIONAIES .......cccuueeeeeieeeieeeeiieeeceteeecieeeeaeeeeteeesaeeesaeeesaaeeessaeessaeens 506
Décimosexto. Practicas del CUursSo ....ccccceeeeeiecncececececccececececacssocececacses 511

Posibles practicas a partir de materiales OCW de la Universidad de Oviedo....511

Practica 1: Titularidad, capacidad y derechos fundamentales .......................... 511
Practica 2: Derechos de la personalidad y concurrencia con otros derechos y

GATATUIAS ... veeeeeerieeeeeiteeeeeireeeeeeeteeeessateeesssssseesssssaaesesssaaeesssssaassssssseesssssseesannnns 517
Practica 3. Derechos de la personalidad en concurrencia. ..........cceeeeeeecveeeeunenn. 519
Practica Posibles injurias, soportes diversos, relevancia .............ccceeeecveeeeunenn. 520

Practica 4: Libertades informativas y resolucion de conflicto entre derechos . 521

Practica 5: Ejercicio de libertad de reunién y manifestacion, sancion y

posibilidades de AefenISA...........ccuueeecueereiueieiiiiiesiieresieesseeessseeessseessseessseesssseennes 523
Practica 6: Partido politico-asociacién y eficacia entre particulares ............... 525
Practica 7: Articulos 17-25 CE Y 0troS dereChos ...........cccueeeeeeccueeeeeecieeeeeeinneeann. 527
Practica 8: IGUALAAA .............uueeieeeueeiieeiiieeeeciieeeceeiteeeee e e s e saae s e s aneesessasaaeaens 533
Practica 9: Libertades puiblicas en ambito universitario e igualdad ................ 535
Practica 10. Eficacia de derechos entre particulares. Extranjeria y diversos

[0 27 42Te] 1 Lo XUt 537
Formulario de recurso de QMPATO..........c.eeeeeveeeciveeeireeeirreesisseesiseeesseeessesssseens 538

Decimoséptimo. Preguntas de examen (orientativas)......cccceeecencecneces. 541

1. PATte GENETAL......cooeeviieeieieiiieeiieeeieeeeteee st e s te e e sae e s sateessabeessaaaessaaaessaeessaaens 541
2. Garantias Y ViAS de TECUTSO .......cccceeeecueeeriueeesireeesiseeesiseeesseessseessseesssesssaeens 542
3. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la proteccién de los derechos
JUNAAIMENLALLS ...ttt ettt sae e e ste e s sae e s rae e s ssaeessaaesssaaens 544
4. Titularidad de los derechos fundamentales: extranjeros, menores, personas
JUTTAUCAS evvveeeveeeeieeeeieeeete e et e e eteesetesssteeeesteessssaeesssaeessssaessseessssaesssseesssseesssseannns 545
5. Vida, integridad, lIMItes, @1C. .........ccccvueeeeeeiireeeeeeireeeeecieeeeeeirreeeseareeeessaaeeeens 546
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6. Los derechos del articulo 18 de la CONSHTHUCION ......ccueeeeveeeereeecreeecrreenireeanns 547

7. Garantias del ATTICULO 18........eeeeeeeeeeeneeieeeeeiieeeeiiieeeeeeeeeeerseraraeeeeeeeesessassnrees 548
8. EXPTeSiON-TNfOrTNACION ........ccccueeeereeecieeeireeeieessisseessseeesseeesseessssesssssesssssesnns 549
9. Los derechos de los articulos 17, 19 y 25 de la Constitucion................ceeuenn.. 552
10. ReUNION-MANIESTACION ......eveeereeeeiieeeieeeereeeereeeeaeeeeaeeeseaeessaaessvaeesaseeesnnes 553
11. Asociacion, partidos POIEICOS ........c.uueeeeueeeecueeeereeecieeeereeeeaeeeseaeeeeraeesseeesans 553
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PRIMERO. PRESENTACION. LA ASIGNATURA 'Y
LAS FINALIDADES ESENCIALES A QUE
RESPONDEN ESTOS MATERIALES DOCENTES

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

“Derecho Constitucional II” 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 o ECTS.

La asignatura Derecho Constitucional II proporciona al alumno uno de los
elementos fundamentales del ordenamiento constitucional y del sistema politico
espafol: los derechos fundamentales. Estos derechos, como reza el articulo 10. 1 CE, son
fundamento del orden politico y de la paz social. Los derechos fundamentales no so6lo
son derechos subjetivos, sino principios inspiradores de todo el ordenamiento juridico.
De ahi que el interés para el alumno sea transversal en tanto en cuanto su proteccion
juridica tiene lugar en cualquier ambito. Més alla del marco tedrico hay que destacar la
importancia de la dimensidon practica de esta asignatura, al igual que la dimension
axiologica y politica de los derechos fundamentales que trasciende lo propiamente
juridico.

1. 1. EL ALUMNO DEBE HABITUARSE A TRABAJAR CON MATERIALES
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 normas y, con
especial significacidon en nuestra disciplina, la jurisprudencia. Como respuesta a dicha
preocupacién y en adecuacion a lo que considera la innovacién educativa, los siguientes
materiales constan, esencialmente, de extractos normativos y jurisprudenciales, sin
perjuicio de que en diversas ocasiones son de elaboracidon propia mismos preparada
para la mejor comprension del alumno.

De entre los contenidos, y de elaboraciéon propia, quiero destacar la importancia
que concedo a la “Propuesta de resolucion de supuestos de derechos fundamentales:
‘pasos’ a seguir”, que luego se comenta.

Ahora bien, he de advertir que en modo alguno se propugna, ni estos son los
materials de una ensefianza basada en casos o problemas. No se discute ahora la
conveniencia de este sistema mas propio del ambito anglosajon 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 resoluciéon de casos y de problemas el que aqui se sigue, sino que estos
materiales pretenden serlo de una ensefianza que obliga al alumno a captar como 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 facilidad a través del manejo de
los materiales normativos y jurisprudenciales las categorias generales, los conceptos de
los derechos, asi como las cuestiones de su titularidad, alcance, limites y garantias.

No se brinda al alumno unos materiales en bruto, todo lo contrario. El alumno no
podria sin formacion 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 preguntas e 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, se hace 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 comprension del
alumno se ha de alcanzar, tras su trabajo, en las sesiones presenciales. En las sesiones
presenciales se lleva a cabo el debate con el docente y el resto de los compaiferos, a
través de la ponencia de uno de los estudiantes de los materiales asignados.
Obviamente, el papel del docente ha de ser tanto del de introduccién y ubicacion de las
materias, como, en especial, el de encauzar las participaciones tanto del ponente cuanto
de los alumnos.

1. 2. LA “INMERSION” EN LA PARTICULAR METODOLOGIA Y FUENTES
DEL DERECHO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES: LA HABITUACION
EN EL RAZONAMIENTO DE LOS “PASOS”

Uno de los presupuestos de la innovaciéon educativa actual es el de “ensenar a
aprender”. En este sentido, una de los objetivos més sentidos de los que parte es que el
alumno acabe su periodo de aprendizaje sabiendo razonar en la particularidad de los
derechos fundamentales. Sin perjuicio de una metodologia general en el Derecho, si es
que la hay, no cabe duda de que el Derecho constitucional tiene la suya propia en razéon
de la particular cualidad de la norma fundamental como fuente del Derecho y la
importancia de la interpretacion constitucional. AGn es més, hay una particular forma
de operar en el ambito del Derecho constitucional de los derechos fundamentales. En
este sentido se pretende una profunda inmersiént del alumno en este particular saber
hacer. Esta especialidad se da por muchos factores, entre los que destacar tanto la
especial integraciéon 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 constitucionales. Todo ello lleva
a una metodologia especial, con una casi Gnica forma de razonar y argumentar.

A esta forma de operar juridicamente con los derechos fundamentales segtin los
dictados del Tribunal Constitucional y el TEDH se le ha denominado “pasos”

! 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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(“Propuesta de resolucion de supuestos de derechos fundamentales: “pasos” a seguir”).
Estos “pasos” 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 dimension 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 ser 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 el movimiento se demuestra andando, se espera que al
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 ser capaz de articular una respuesta
a cualquier supuesto de la realidad por si mismos.

Se ha dicho que “se hace camino al andar y Derecho al razonar” (T. R. Fernandez-
A. Nieto)? y la finalidad tltima de quien suscribe no es otra que conseguir que los
alumnos sepan razonar en derechos fundamentales, sin perjuicio de que con esta
destreza lleguen a muy diferentes caminos y soluciones diferentes. No se pretende que
el alumno comparta las doctrinas expuestas por el docente, ni por los tribunales, ni por
la doctrina. Bajo la maxima de ensenar a aprender, bajo el dicho orteguiano de ensefar
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 tribunales.

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 mismos.

Hace méas de un lustro que comencé a emplear esta metodologia y tipologia de
materiales. Antes incluso del inicio de la innovacion educativa al que aboca el llamado
proceso de Bolonia y de mi participaciéon en el Proyecto de innovacién vinculado a la
doble titulacion ADE-Derecho. Afio tras ano han sido modificados, perfiladas las
preguntas que los encabezan, reemplazados y actualizados los contenidos en razon 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,
“descubran” el Derecho, en concreto, el Derecho de los derechos fundamentales.

1. 3. LA ESPECIAL IMPORTANCIA CONCEDIDA AL MANEJO DE
CATEGORIAS GENERALES Y A LAS VIAS DE PROTECCION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

Para cualquier manejo de los “pasos” y de resoluciéon 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, Tomé4s 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 como constituyen
el inicio del curso la introduccién a las nociones basicas, las garantias normativas y el
sistema de fuentes, asi como las garantias procesales y no procesales. Sin una correcta
aprehension de estos contenidos, el resto del curso se dificulta sobremanera. Ello no
obsta para que su verdadera comprension se dé con el paulatino anélisis de los casos
jurisprudenciales y las normas analizadas.

De entre las categorias y conceptos de necesario manejo, cabe destacar: la nociéon
de la dimension objetiva y subjetiva de los derechos, tipologia y naturaleza de los
derechos, contenido normal y facultades de los derechos (delimitacién de los mismos),
contenido esencial del derecho, garantias institucionales. Eficacia de los derechos en el
ambito publico y privado. Relaciones de especial sujecion. Titularidad de los derechos y
capacidad real para su ejercicio. Requisitos formales y materiales de 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 (regulaciéon del ejercicio,
desarrollo, afectacion, etc.) y los derechos en el sistema de fuentes, etc.) son cuestiones
en las que se insiste especialmente al inicio del curso.

Del mismo modo, sobre la clasica idea de que un derecho 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 qué 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 DE ESTOS CONTENIDOS Y ESPECIAL
REFERENCIA A SUS LAGUNAS

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

e Propuesta de resolucion de supuestos de derechos fundamentales:
“pasos” a seguir (explicacion inicial y sucesiva a lo largo de todo el curso).

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

¢ Titularidad de los derechos fundamentales

e Garantias jurisdiccionales de derechos fundamentales
e Derechos del articulo 15

e Los derechos del articulo 18

¢ Libertades informativas

e Otras libertades publicas

e Derecho ala educacion y libertades de la ensenanza

e Libertad personal y de circulacion

e Garantias de los articulos 24 y 25
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e Igualdad

e Principios rectores y su protecciéon 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 llamatvo 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
quiza solo sea captada por el alumno una vez maneje bien los “pasos” generales de los
derechos fundamentales. De hecho, es al final de todas las sesiones cuando se vuelve a
los pasos generales, una vez observado el seguimiento de estos a lo largo de todos los
materiales y realizadas todas las practicas, es cuando procede una recapitulacion de los
mismos pudiendo aspirar a una eficaz comprension por los alumnos.

Cabe indicar, por altimo, que se incluyen las practicas que se realizan a lo largo
del curso, asi como las preguntas orientativas que forman parte de la evaluacion final de
la asignatura. Unos y otros son elementos excelentes para la auto evaluaciéon del curso
por el alumno. Asimismo, se incorpora una Bibliografia y recursos seleccionados, con el
animo de orientar a un acceso al conocimiento més 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 lagunas seria algo casi interminable: historia de los derechos,
fundamentacién, Derecho comparado, garantias no jurisdiccionales como los
Ombudsmen, agencias especiales, Administracién electoral, suspension de los derechos
y garantias al respecto. De igual modo, cualquiera podra echar de menos muchisimos
aspectos de cada derecho, asi como algunos derechos obviados total o casi por completo
(articulos 23, 24, 28, 29, etc.). Tales ausencias son ciertamente injustificables. Valga —si
cabe- manifestar el afan de pretender un conocimiento mas intenso en los aspectos que
se consideran 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 mas especificas que pueda emprender el alumno.
En todo caso, como se ha dicho, “ensenando a aprender” el alumno al final del curso ha
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 los “pasos” de resolucion de conflictos. Confio en no caer en un desbordado
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 técnico-juridico
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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 aplicacién de las normas de derechos, asi como de los
valores e ideologias que laten tras los mismos y su propia comprension 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 anélisis, valoracion y resolucion de supuestos concretos
a partir de los estindares generales de resolucion de conflictos de derechos
fundamentales. Saber aplicar la metodologia especifica juridica con los derechos
fundamentales (a través de los “pasos™)

v Adquirir la capacidad de acceder a los materiales juridicos de relevancia para los
derechos fundamentales y discernir 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 evaluacion de la
legislacion y, en especial de la jurisprudencia constitucional —y ordinaria-, de
especial trascendencia en el ambito de los derechos fundamentales y las
particulares categorias juridicas e interpretativas que se dan en esta parcela.

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

v" Desarrollar la capacidad de sintesis de los grandes bloques de contenidos de la
asignatura y de la informacién y conocimientos de diferentes naturalezas
(normativa y jurisprudencia, doctrina, otra documentacion, noticias de realidad,
ete.).

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 gjercicio de su aplicaciéon practica.

v Manejar con propiedad los conceptos fundamentales de la Teoria de la
Constitucién y la teoria general de los derechos fundamentales, especialmente
las categorias 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 atencion 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 dindmica de la interpretaciéon de los derechos fundamentales
desde tribunal constitucional, tribunales ordinarios.

v" Entender la dindmica de la interpretacion 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 profundidad los 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, jurisprudenciales, doctrinales, etc.).

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

N

. 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 (legislacién vy,
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 de jurisprudencia
seleccionada y aplicacion del método de resolucion propuesto, los “pasos”.

v Habilidad para considerar las garantias posibles para cada caso concreto de
derechos fundamentales, tanto desde el punto de vista de las garantias
normativas, jurisdiccionales 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 en veintitrés sesiones de teoria de
hora y media, dos y media a la semana en un semestre docente.

La exposicion se realizara bajo la guia y conduccion del docente, a través de la
exposicion por los propios alumnos del material, a través de “ponencias”. En todo caso,
buena parte del curso estara centrada en el trabajo directo de materiales
jurisprudenciales y legislativos, disponibles previamente, con preguntas concretas para
fijar la atenci6n. Se corresponsabilizard a varios alumnos en cada sesiéon para la
exposicion de los materiales asignados para cada una de ellas por medio de la
asignacion de ponencias.

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

Una sesion practica de hora y media cada quince dias (el grupo se divide a estos
efectos en dos subgrupos de practicas que tienen clase practica por semanas alternas)
durante el semestre. En estas sesiones, los estudiantes habran preparado el caso
previamente. Tras el planteamiento del supuesto y sus elementos clave, deberan debatir
entre si y con el docente el caso sobre el eje que implica el seguimiento y aplicacion de
los “pasos”. De hecho, las actividades practicas habran de ser un util medio para la
comprension y debate del método de resolucion de casos a través de los “pasos”.
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SEGUNDO. PROPUESTA DE RESOLUCION DE
SUPUESTOS DE DERECHOS FUNDAMENTALES:
“PASOS” A SEGUIR

1. Introduccion

1. 1. LA IMPORTANCIA DEL METODO Y NECESARIAS ADVERTENCIAS
PARA SU SEGUIMIENTO

Como se ha expuesto en la Presentacion, estos “pasos”, 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 cobmo 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 estos “pasos” se va a repetir
continuamente y pasaran a ser una forma natural de comprension de la asignatura y de
sus materiales.

Estos “pasos” conllevan el juicio de si una intervencién o limite en un derecho es o
no una vulneracion 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 senalarse al alumno, que pese a que estos “pasos” se derivan claramente de
la jurisprudencia europea y espaiiola, es bien cierto que los mismos tribunales no hacen
bien sus “deberes” y es excepcional seguir una fundamentaciéon que siga todos estos
“pasos” tebricamente exigidos. Cuanto menos, no se aprecia expresamente su
seguimiento en su razonamiento y motivaciéon. 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 como excepcion, el seguimiento de la Sentencia 37/1998 (incluida
respecto del derecho de reunién) sea un ejemplo aceptable, aunque no completo del
seguimiento de los pasos por el Tribunal. Su lectura al tiempo que estos “pasos” puede
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 tratamiento de las libertades de expresion e
informacion.
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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
“pasos” generales.

- 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, puesto que de ser asi, la intervenciéon
ya es inconstitucional puesto que no cabe limite alguno al mismo. (En puridad, nunca
cabe analizarla si la injerencia concreta es o no admisible constitucionalmente, puesto
que si hay injerencia, es inconstitucional. Esto s6lo pasa con este derecho, no con otros).

Todos los “pasos” son determinantes para un buen analisis de derechos. Se trata
de un test de constitucionalidad que so6lo se “aprueba” superados todos los “pasos”.
Estos “pasos” son progresivos, por lo que si el analisis del anterior se hace mal, lo
posterior también lo estara (correcta fijacion de la-s intervencidn-es a analizar,
determinacién de los derechos afectados en cada intervencién, determinacién de la-s
finalidad-es que en su caso justifican la intervencién y necesariedad de la misma en una
sociedad democratica, analisis de la proporcionalidad de la intervencién, etc.).

Asi pues, en la teoria, si no se supera uno de los “pasos”, se concluye la
inconstitucionalidad y concluiria el examen. No obstante, el alumno debe intentar
completar siempre todos los “pasos”, aunque hubiera concluido previamente la
inconstitucionalidad de la medida. Lo ha de hacer para la hipotesis de que su
argumentacion no convenciera al juzgador final. (Seria como decir: “pese a considerar
que la medida es inconstitucional por no superar el examen anterior, para el caso de que
no se considerase asi, procedo a analizar si cumpliria o no el “paso” siguiente...”).

Las intervenciones a los derechos son inconstitucionales si no superan el analisis
de los “pasos”. Todo limite en un derecho no es por si inconstitucional, s6lo si no supera
el test de su legitimidad constitucional. Estos “pasos” ya encierran la premisa de que
todas las intervenciones han de ser las minimas posibles, bajo presuncion de su
inconstitucionalidad. Hay que evitar un error muy habitual, considerar que hay que
seguir los “pasos” para concluir necesariamente la inconstitucionalidad del limite, bajo
la equivocada idea de que lo politicamente correcto es afirmar tal inconstitucionalidad a
toda costa. No hay que olvidar que los derechos seran limitados por otros derechos o
bienes constitucionales que la sociedad también debe preservar. La “mala prensa”
sociologica de algunas limitaciones tipicas (seguridad nacional, seguridad ptblica,
orden publico, necesidades de la defensa, etc.) no deben arrastrar al jurista a posiciones
demagogicas.

Para cualquier manejo de los “pasos” y de resoluciéon 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. Después de las sesiones iniciales centradas en estos temas,
serd el analisis de los materiales a lo largo del curso lo que permitira al alumno
comprender en la practica estas cuestiones. De particular importancia para cualquier
anélisis de un supuesto, sera concluir qué mecanismos reaccionales se tendria 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 CONVENIENCIA DE UN TRATAMIENTO PROPIAMENTE
JURIDICO

Es menester sefialar 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, econdémicas, 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:

“El Tribunal no puede menos de tener en cuenta, como una de las ideas
subyacentes a su razonamiento, la peculiaridad de la relacion entre la madre y el
nasciturus a la que antes hemos hecho mencion; pero ha de hacer abstraccion de todo
elemento o patrén de enjuiciamiento que no sea el estrictamente juridico, 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 los del analisis juridico.”

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

Lo anterior no implica el desconocimiento de la realidad y valores que hay detréas
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,
etc. En este punto, pueden anunciarse diversas vias o “tomas de tierra” en los “pasos”,
donde la argumentaciéon puede introducir este tipo de premisas y, si se me permite,
“juridificarlas”. Me permito apuntar algunas “tomas de tierra” el requisito de la
necesidad para una sociedad democratica en términos del TEDH, o de la razonabilidad
de la intervencion en el derecho analizada, sobre la base de “criterios o juicios de valor
generalmente aceptados”, son parametros donde introducir 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 la
proporcionalidad en sentido estricto, puesto que supone la ponderacién de intereses y
bienes en juego y el dafio producido al derecho.

1. 3. RESUMEN DE LOS “PASOS” DE RESOLUCION DE SUPUESTOS DE
DERECHOS FUNDAMENTALES

“Pasos” generales a seguir
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Primero. La determinacién del objeto de andlisis: contextualizacién, 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) Identificacién o reconocimiento de la injerencia o injerencias y su naturaleza

C) Determinacion del derecho o derechos afectados respecto de cada intervencién a
analizar y la naturaleza de éstos (incluye su “delimitacion”)

c. 1. Relevancia del supuesto respecto del derecho afectado

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

c. 3. Concrecidn, 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) Justificacién constitucional, objetiva y razonable, necesaria en una sociedad
democratica

b. 1. Fijacién de la razdn o razones de ser reales de la medida restrictiva

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

”» &

b. 3. Justificacion “objetiva”, “necesidad” (para una sociedad democratica) de la
medida. Conexion real de la razon de ser de la restriceién con la finalidad
constitucional esgrimida

b. 4. Razonabilidad de la restriccién y admisibilidad para la “sociedad
democratica”

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

c. 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 anélisis y su explicitacion segtn el origen y naturaleza de
la medida restrictiva y en razon del derecho de que se trate

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

La ponderacion en el supuesto especial de la colision entre derechos
fundamentales
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“Pasos” especificos en los conflictos de libertades informativas

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

2. Parametros 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 ptiblico
C) El contexto

D) La necesariedad de la expresion empleada para su finalidad y su contribucion
para la formacion de la opinion publica libre

“Pasos” especificos a seguir con el derecho de igualdad: el juicio de
igualdad

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

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

C) El medio por el que se establece el trato juridico diferente: Igualdad “en” las normas
y en los actos de aplicacién de normas

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

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

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

4. Especificidades en las “discriminaciones” positivas y las discriminaciones indirectas
o encubiertas
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2. Método general, “pasos” a seguir

2. 1. LA DETERMINACION DEL OBJETO DE ANALISIS:
CONTEXTUALIZACION, DETERMINACION DE INJERENCIAS, SUJETOS Y
DERECHOS AFECTADOS

A) Aproximacion general al supuesto desde los
sujetos intervinentes

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 ambito de derechos fundamentales, etc. Es bien ftil
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 restricciéon o intervencion
en los derechos. Y es que, merced a dicha observaciéon partiremos de categorias
conceptuales como la eficacia de los derechos entre particulares, relaciones de especial
sujecion, 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 de sujetos especiales, entre otros:

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

- Si el sujeto al que se afecta el derecho es una persona juridico publica —y en
concreto de qué tipo- téngase en cuenta la particular dificultad de reconocer la
titularidad de derechos a personas juridico puablicas.

- Si el sujeto afectado tiene una especial vinculacion con la administracién:
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 (mujeres, homosexuales, razas, etc.), puesto que —ademéas 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 vinculados a derechos
fundamentales y serd muy posible la afectacién —cuanto menos- de tales derechos
(partidos politicos y asociaciones —art. 22, sindicatos —art. 28-, profesores —art. 20. 1.
¢), centros educativos, alumnos o sus padres (art. 27), etc.).

- En ocasiones, el afectado en su derecho estd inmerso en una organizacién
privada (empresa, colegio privado, etc.) que condicione y mucho el estatus real y
objetivo del sujeto, en estos supuestos, cabra tener en cuenta una posible relacion
“diagonal” de derechos, como a continuacion se senala.

a. 2. Sujetos que causan la restriccion del derecho

30
Derecho Constitucional 11

Lorenzo Cotino Hueso
Curso 2009-2010

VNIVERSITATH DVALENCIA
OpenCourseWare



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 méas nitida que respecto a las personas privadas. La distinciéon bésica inicial es si
se trata de poder publico o personas privadas.

-Dada la “huida del Derecho administrativo”, deben tenerse en cuenta las amplias
posibilidades de formas privadas para poderes publicos.

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

- En el ambito de las personas privadas, ademas del factor econémico, puede ser
muy relevante el tamafio o importancia de la organizacién con respecto del individuo
afectado. En este sentido, varia la situacion de tratarse de una empresa como EI 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 “intervencion” o “injerencia” (“limitacion”, “restriccion”, “intromision”, etc.)
sobre un derecho fundamental es aquella accion —u omisiéon- realizada por un sujeto
pasivo (publico o privado) del derecho y que afecta negativa y significativamente a una o
maés de las facultades que integran su contenido. Suelen consistir en dificultades para el
gjercicio del derecho, prohibiciones o reacciones o castigos por su ejercicio y esto se
instrumenta a través de muy variadas formas: hechos de la realidad con consecuencias
juridicas, actos juridicos ptblicos o privados, normas, etc.

El concepto de intervenciéon es esencialmente relacional, ya que se encuentra
siempre en directa dependencia de lo que en cada caso se entienda por contenido del
derecho al que la intervencion se dirige. Por ello, pese a que se distinga este “paso” del
siguiente (derechos en juego), intelectualmente se operan al mismo tiempo. Por
ejemplo, si consideramos que una carga policial 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 “paso” se trata de reconocer la
intervencion o injerencia que “puede” ser inconstitucional, para determinar el objeto de
nuestro analisis, seguir los “pasos” y juzgar si es o no constitucional. Ahora no se trata
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 luego.

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 sélo haya una injerencia o que
la injerencia sblo afecte a un derecho. Hay que identificar la injerencia o injerencias en
cada supuesto, reconocer su naturaleza y relevancia, dotarle de autonomia para el
anélisis 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 acciones —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 dependencias
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 hipodtesis de que pueda merecer un juicio final de admisibilidad o no diferente.
La mejor practica reside en poder formular la pregunta de forma independiente para
cada injerencia (¢Es admisible constitucionalmente la intervencién consistente en ... ?)
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 resolucién judicial o una actuacién de tipo normativo (en este caso, hay que
determinar su naturaleza, fuerza y alcance, en especial 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 segiin origen, medio, etc.

Es también importante tener claro si la vulneracion procede en si del hecho, del
acto, de la resolucion judicial o administrativa o 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 injerencia podria ser constitucional o no
separadamente. (Ej.: un juez o la administraciéon 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 Administracion, siendo la ley y el reglamento admisibles,
puede ser que la aplicacion 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 determinar las vias de defensa
ante la intervencién, que siempre hay que sefialar al final. No es lo mismo residenciar la
inconstitucionalidad en una ley, en una norma general o en la interpretaciéon y
aplicacion de éstas.

Finalmente, si en el supuesto concurren diversos sujetos afectados, aclare en cada
caso la injerencia respecto de qué posicién 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 variar, 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 éstos (incluye su “delimitacion”)

Como se ha sefialado, el reconocimiento del derecho o derechos afectados se hace
mental e implicitamente al tiempo que se determina la injerencia —o injerencias- a
analizar, puesto que la injerencia se define por afectar a un derecho. Pero es necesario
descomponer estos “pasos” para el rigor del analisis.

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 anilisis. Asimismo, hay que localizar
tales derechos en la Constitucion y en el sistema de fuentes.
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Un error muy comiun a evitar es partir del derecho afectado y no de la
intervencion, pues es ésta la que marca y autonomiza el anélisis. Lo contrario es un
sinsentido y descompone el anélisis y sus 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 carteles para una manifestacion y las subvenciones que tenia
concedidas). Descomponga el analisis 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 el criterio de relevancia. Al momento de determinar las
intervenciones en derechos (dificultades, prohibiciones o reacciones o castigos), hay que
descartar aquellas que sean nimias, insignificancias 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 no fundamentales. 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 dano inflingido, desde cualquier perspectiva, incluso econémica o desde
una percepcion social, cantidad de afectados real o potencial, lesion en las finalidades
que 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
Constitucionals, sin perjuicio, claro esta, de que lo que si tenga “trascendencia” a estos
efectos, tendra en todo caso relevancia para el analisis constitucional de la restriccion
objeto de estudio.

Ante la duda sensata de si la incision es o no relevante, habra que seguir adelante
con el analisis los “pasos”.

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

En algunos casos la determinacién 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 argumentacion de
porqué un derecho o libertad queda afectado por la intervencion que se analiza
(ejemplo: éla prohibicion del botellon afecta a la libre reunion? équé derechos afecta la
imposicion de un brazalete electrénico? ¢y la prohibicion del nudismo en la playa? éy si
el Estado no me permite velar al familiar muerto durante dos semanas segin su
religion?) So6lo se puede senalar si hay una intervencién conocido el contenido del

3 Se trata del nuevo requisito de admision (art. 49. 1 LOTC) que exige la justificacion de “la
especial trascendencia constitucional del recurso” y la admision del recurso (art. 50. 1 b), que
senala que esta trascendencia “se apreciara atendiendo a su importancia para la interpretaciéon de
la Constitucién, para su aplicacion o para su general eficacia, y para la determinacion del
contenido y alcance de los derechos fundamentales.”
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mismo, delimitandolo. En estos casos de duda de si el derecho esta o no afectado, es
necesaria la argumentacion justificativa. Esta argumentacién puede ser histérica, factica
y normativa (Derecho supranacional, comparado, etc.).

Evite errores tipicos en la localizacién 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-transfusidon 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 mencionar la 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 utilizacién de textos o
jurisprudencia internacional que determina el “perfil exacto” del contenido y alcance de
los derechos. En todo caso, es muy recomendable, cuanto menos, la cita del precepto
afectado en textos internacionales basicos (CEDH).

También puede proceder la mencidén de la jurisprudencia nacional, la
jurisprudencia constitucional puede ser determinante para afirmar si una facultad de
hacer o no hacer forma parte o no de un derecho fundamental de la Constitucién
(también las sentencias pueden ser objeto de interpretacion). Incluso téngase en cuenta
que los tribunales ordinarios precisan para cada caso concreto el contenido de los
derechos fundamentales, determinacion ésta que resulta necesaria no sélo cuando la ley
no dé respuesta clara al conflicto planteado, sino también cuando omita toda
regulaciéon. 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 Constitucién 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 ello la norma nacional puede ser una valiosa “pista” e incluso apoyo
argumentativo para confirmar que tal derecho si que estid afectado. Pero no debe
invertirse la piraAmide normativa. Eluda argumentaciones del tipo: esta afectada la
libertad religiosa porque la ley que la regula protege esa situacion .... Varie este tipo de
argumentaciéon por razones como: un argumento més para confirmar que la libertad
religiosa si que estd afectada lo brinda su regulaciéon legal, en tanto en cuanto en su
labor fijadora del contenido de esta libertad, el legislador ha entendido que la misma
protege esa situacion...

Qué hacer ante las dudas de que haya un derecho fundamental afectado. Si
intuitivamente se percibe la relevancia de la intervencion para el sujeto afectado, pero
se duda al concretar el derecho fundamental en juego, la opcion méas razonable sera si
considerar afectado el derecho fundamental respecto del que dudamos y seguir los
“pasos” para analizar si el limite esta o no justificado. Piénsese que la opcién contraria
supondria eludir las garantias de los limites a los derechos —que son los “pasos”- por la
via muy rapida de sefialar que el derecho no estd afectado. (ejemplo extremo: no se
analiza un supuesto de retencion 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 donde estd reconocido en la Constitucion a los efectos de su proteccion y
garantias. Cabe tener en cuenta en especial si esta entre los del 15-29 0 30-38. Si en su
caso es un “principio rector” pero vinculable a otro derecho. También puede resultar
util la distincion entre derechos de la personalidad y libertades publicas, 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 intervencidn se sefialan 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 ello, no basta con senialar
el derecho afectado, sino que si es posible, se ha de concretar la facultad dentro de ese
derecho afectada (ejemplo: derecho de asociaciéon 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 facultades de un derecho pueden estar afectadas y obligan
a dar un tratamiento autéonomo (ejemplo, el derecho de consentimiento para
tratamiento de datos, o el derecho de rectificaciéon de datos, ambos son derecho de
proteccion de datos personales, pero si estdn comprometidos 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 asociacion y condiciones para 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 anélisis obligatoriamente termina en el
examen de si se ha afectado o no el derecho. Y es que se trata del tinico derecho respecto
del que no cabe limitacién alguna (sentencia 151/1997, de 29 de septiembre, FJ 5°). De
modo que si se afecta se lesiona, se estd embarazada, o no se estd. Cuestion diferente es
que el debate argumentativo para considerar su afectacion se centre en si el trato
conferido tiene la intensidad suficiente para considerarlo, cuanto menos, “trato
degradante” y que para ello se tengan en cuenta factores como el dafio producido, la
humillacién 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 que 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 “insulto”, en tanto en cuanto éste no esta protegido por la libre
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 derecho constitucional, como podria ser un derecho
social, pero no un derecho fundamental, por lo que no habria que seguir el analisis. Sin
embargo, puede darse una conexidad con un derecho si fundamental (ejemplo, una
prestacion sanitaria de urgencia puede vincularse al derecho a la integridad fisica; una
aspiracion medioambiental puede ser ubicable en el derecho a la intimidad, una
solicitud de informacion a la Administracion podria caber en el derecho de recibir
informacioén, etc.). Si se demuestra dicha conexidad, se prosigue el anélisis, ya cenido al
derecho fundamental en cuestion.

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

Seguin se ha sefialado, 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 manifestacion; 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 difusién
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 numero de derechos potencialmente afectados, sino de centrar en
analisis 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. En todo caso,
se trata de un criterio a fin de concentrar la eficacia del analisis, puesto que
procesalmente puede ser interesante la alegacion de diversos derechos.

Debe hacerse notar que es muy habitual la concurrencia de derechos en razén de
los sujetos (partido politico, asociacion, sindicacion, 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 superposicién de los
derechos en juego, suele reforzar el alcance de la protecciéon del derecho (ejemplo: la
libre expresién de politicos).

Como resultado del analisis llevado a cabo hasta el momento, se desprenderia la
determinacion 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 Constitucién, en concreto, respecto
de la afectacién de esta determinada facultad.

Ya podemos efectuar el
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2. 2. JUICIO DE ADMISIBILIDAD CONSTITUCIONAL DE LA INJERENCIA

Andados los “pasos” anteriores, cabe adentrarse en la admisibilidad
constitucional de la injerencia.

Como se ha insistido, por tratarse de un grave error, el analisis de los siguientes
“pasos” debe realizarse 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 segtn el derecho
en cuestion (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, segin el supuesto concreto, puede ser
que las argumentaciones siguiendo los “pasos” coincidan bastante respecto de cada
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 “pasos” se exigen por los tribunales e
incluso por normas

Una vez determinado el objeto de anélisis, efectivamente se procede al juicio de
constitucionalidad. Este juicio que aqui se articula a través de los “pasos”, resulta
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
espafol:

“solo ante los limites que la propia Constituciéon 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 fundamentales (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 all4 de lo razonable» (sentencia 53/1986, 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, fundamento 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 11/1981, fundamento juridico 10; 196/1987.
fundamentos juridicos 4.°, 5.° y 6.2; 197/1987, fundamento juridico 11), si tal derecho
adn puede ejercerse.”

“la Constituciéon ha querido que la Ley, y sblo 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” (Sentencias 57/1994, de 28 de febrero, FJ 6; 18/1999, de 22
de febrero, FJ 2).

“el legislador pueda imponer limitaciones al contenido de los derechos
fundamentales o a su ejercicio [...] éstas pueden vulnerar la Constitucion si adolecen de
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 limitacion de un derecho fundamental es susceptible de generar una
indeterminacion sobre los casos a los que se aplica tal restriccion.” (Sentencia
292/2000, FJ 15°).

En la elaboracion de estos “pasos”, los requisitos del Tribunal Constitucional
deben refundirse con las exigencias del TEDH, no siempre formuladas en los mismos
términos4, cuando se trata de interpretar las restricciones establecidas en la ley y
“necesarias para una sociedad democratica”.

Un ejemplo paradigmatico lo brinda el malogrado Tratado Constitucional de la
Unidén Europea, en su articulo II-112, sobre “Alcance e interpretacion de los derechos y
principios”:

“1. Cualquier limitacion del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por
la presente Carta debera ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de
dichos derechos y libertades. Dentro del respeto del principio de proporcionalidad, s6lo
podran introducirse limitaciones cuando sean necesarias y respondan efectivamente a
objetivos de interés general reconocidos por la Unidén o a la necesidad de proteccion de
los derechos y libertades de los demas.”

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 aplicacién administrativa o judicial de la norma,
habremos determinado en su caso qué norma y, entre los diversos tipos de ellas, hay
que radicar el origen de la limitacién en una norma de rango legal, segtin sistema de
fuentes nacional5. Los limites a los derechos han de estar previstos en la ley con
anterioridad a su aplicacién 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 fundamentales 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 ocasiones
autonémica. Si es una coaccién 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 flexibilizacion del principio de legalidad sancionadora
en los ultimos afos.

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

-que la “ley” pueda ser conocida por el ciudadano al ser publicadas.

4 Por su claridad, cabe remitir a FREIXES SANJUAN, Teresa, “Las principales
construcciones jurisprudenciales del TEDH”, en Cuadernos Constitucionales de la Catedra
Fadrique Furié Ceriol, n° 11/12, Valencia, 1995, pags. 97-114.

5 En este punto, cabe recordar que las exigencias del TEDH son algo maés flexibles en casos
de sistemas juridicos como el britanico, si bien, para el caso de Espafia ha de seguirse la exigencia
maés nitida de la Constitucion espaiiola.
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-Se ha de regular el limite el derecho con una precisiéon 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
limitacion), debe regular garantias con recursos efectivos que permitan una reparaciéon
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 restricciébn seria ya
inconstitucional.

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

-Ambitos de especial 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 &mbito de las relaciones de especial sujecién, se ha sido
méas permisivo por cuanto al requisito de la legalidad en sectores como educacién
publica, presos, funcionarios, por ejemplo.

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

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

c. 1. Fijacion 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 —o razones- de la restriccién
(ejemplo: retirada de unos carteles de una asociacidon para evitar que se acceda al
mensaje que transmite la asociacidon, o para evitar que los carteles se sitiien en sitios
indebidos afectando a los 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 razon 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 identificacion 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 que se 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 producciéon puede encubrir una represion a su actividad, etc.).

Asi, la tedrica justificacion puede no estar senalada ni en el acto administrativo,
en la medida empresarial, ni en la norma que establece la restriccion, sino que hay que
“descubrirla” y razonarla. El descubrimiento de la razon de ser de la medida restrictiva
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por quien efecttia el analisis se ha de hacer con independencia de que personalmente se
crea o no en la misma, es necesario preverla argumentativamente para un riguroso
analisis.

Exprese la razén o razones de ser de la afectaciéon del derecho.

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

Una vez fijada la razén —o razones- de ser de la medida restrictiva, hay que
vincularla a una finalidad constitucional. Para ser admisible esta “razon de ser” debe
constituir una —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
desapega de la finalidad constitucional perseguida, la afectacion al derecho analizada
devendra facilmente en inconstitucional por no existir necesidad y justificacion objetiva,
o por resultar incongruente respecto de la finalidad pretendida.

Este es otro apartado clave para un buen analisis. Si la identificacion de la
justificacion 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 introduccion de drogas o elementos peligrosos en 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 restriccion han de poder
ubicarse en la Constitucién, puesto que el limite a un derecho s6lo puede proceder por
otro derecho fundamental (ejemplo, limitacion de la libre expresion en razon del
derecho a la intimidad), un derecho constitucional (ejemplo, limitacién de la intimidad
en razon 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 utilizados 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
constitucionales. Como “pista” respecto de las finalidades restrictivas tipicas, se puede
seguir los parrafos segundos del CEDH, por ejemplo, del articulo 10 cuando sefiala las
finalidades de la restriccion:

“seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad ptblica, la defensa del
orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccién de
la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacién de informaciones
confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial”.

Ahora bien, la finalidad ha de ubicarse en la Constitucién, NO en un tratado
internacional. Los textos internacionales no estan pensados —y en ocasiones prohiben
expresamente su uso- para dotar de justificaciéon a los limites, sino para proteger al
derecho fundamental (especial cautela con la “moral” a este respecto, con la excepcion
de la Sentencia 62/1982). Por ello, los lugares tipicos donde radicar
constitucionalmente estas finalidades seran los derechos de otros o, 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 4mbito de los derechos
fundamentales es negativa. No en vano son ttiles y habituales bienes constitucionales
que pueden justificar limites de los derechos en la adopcion de muchas politicas y
normativas (Ej.: medio ambiente, sanidad, familia, proteccion de la infancia, juventud,
tercera edad, etc.).

Asimismo, téngase en cuenta que en diversos casos los limites estan expresados
de forma particular en la regulacién 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 solo admite los limites especificos que enuncia (ejemplo, arts. 16, 18. 2° o
21 CE), puesto que sélo a ellos hay que acudir para reconducir la finalidad 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 —y por ello importante- resultara el “paso” siguiente.

c. 3. Justificacion “objetiva”, “necesidad” (para una

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
legitima de la medida, ni basta con afirmar simplemente el “bien” que esta en juego.
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. esté en juego en ese caso concreto y por qué la injerencia
es 0 no necesaria para lograr tal finalidad. Se trata de los requisitos de “necesidad” de la
medida (para una sociedad democratica) —en términos del TEDH- y en la justificaciéon
“objetiva” en términos del Tribunal Constitucional. Debe alertarse que la nocién de
“necesidad” en este “paso”, es diferente de la “necesidad” en el “paso” siguiente de la
proporcionalidad (necesidad-alternatividad).

Siguiendo al TEDH “necesidad”, no equivale a que la restriccion sea
“indispensable” ni “ineludible”, pero tampoco basta que el limite sea “atil” ni
“oportuno”. Se exige una exigencia social “imperiosa”, expresion no habitual en nuestra
lengua. La argumentacion sobre este “paso” habra de girar en torno a estas ideas y
expresiones.

Asimismo, exige el TEDH que las autoridades nacionales han de juzgar con
caracter previo a la imposicion del limite la realidad de la necesidad imperiosa, aunque
con margen de discrecionalidad. Esta discrecionalidad para la determinaciéon 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 &mbito espafiol, cuanto menos se haran
depender de la naturaleza de la medida restrictiva y en general quedaran vinculados a
los trabajos preparatorios y motivacion de las normas (rara vez analizados ni exigidos

41

Derecho Constitucional 11
Lorenzo Cotino Hueso
Curso 2009-2010

VNIVERSITATE DVALENCIA
OpenCourseWare



por los tribunales) y, en particular, a la motivacion de los actos judiciales o
administrativos de aplicacion del Derecho.

En conexiéon 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 funcion democratica (asi, por ejemplo,
las limitaciones a la libertad de expresiéon 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 mencion de datos concretos del
supuesto y evitar cualquier argumentacién que valiera para cualquier caso (Ej.: “la
medida era efectivamente necesaria para el fin perseguido en tanto en cuanto habia
razones objetivas para considerarla “imperiosa”).

c. 4. Razonabilidad de la restriccion y admisibilidad
para la “sociedad democratica”

La intervencion o restriccion del derecho y su verdadera razon de ser debe superar
un juicio de razonabilidad (no mera racionalidad), siendo razonable aquello no
arbitrario o carente de motivos y que éstos sean “criterios o juicios de valor
generalmente aceptados” (por ejemplo, sentencia 107/1986), “principios que
generalmente prevalecen en las sociedades democraticas” (TEDH, sentencia de 23 de
julio de 1968, caso régimen lingiiistico belga). Se trata de un criterio de asumibilidad de
la medida en el contexto de la sociedad espafola, pero siempre que hablemos de una
sociedad que sea democratica. Obviamente se trata de un requisito muy abierto a la
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 inercia
historica y tradiciones, normalmente distantes de los derechos. Se trata de la aceptacion
por la sociedad espaiiola, pero con el requisito anadido de que sea una “sociedad
democratica avanzada” (Preambulo de la CE), una verdadera “sociedad democratica”
(CEDH, Tratado Constitucional de la Uni6n).

Por cuanto a la nocién sociedad democratica, cabe senalar 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 opiniéon social dominante en sociedades
democraticas —no solo la del pais de que se trate-. No obstante, el TEDH admite algunas
diferencias segtn los diferentes Estados.

En el ambito de la Uniéon Europea, la sociedad democratica se caracteriza por el
“pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad
entre mujeres y hombres” (Art. I-2 Tratado constitucional)®.

6 “La Union se fundamenta en los valores de la dignidad 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 discriminacién, la tolerancia, la justicia, la
solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres”.
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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 derechos fundamentales 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 determinacién de la razon de ser y la finalidad o
finalidades de la medida restrictiva, pasando directamente al anéilisis de la
proporcionalidad de la misma. Se trata de un error grave, puesto que la
proporcionalidad de la medida lo es, como a continuacion se aprecia, con relaciéon a la
razon de ser y la finalidad 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 —si no excesiva- importancia del principio de
proporcionalidad en nuestros dias, como punto de partida, resulta de interés recordar
con la sentencia 55/1996, de 28 de marzo, que el principio de proporcionalidad “no
constituye en nuestro ordenamiento constitucional un canon de constitucionalidad
autébnomo cuya alegaciéon pueda producirse de forma aislada respecto de otros
preceptos constitucionales”. Eso si, “El &mbito en el que normalmente y de forma muy
particular resulta aplicable el principio de proporcionalidad es el de los derechos
fundamentales” (FJ 3°).

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

“para comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el
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 mis moderada para la consecucién de tal propoésito con igual eficacia (juicio de
necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella
mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o
valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto).””

Puede incluso seguirse expresamente en qué consiste la proporcionalidad en
alguna ley reguladoras de derechos fundamentales®.

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 €), y 37/1998, de 17 de febrero, FJ 8).

8 La Ley organica 4/1997, videocAmaras en lugares publicos ofrece un ejemplo
paradigmatico de “regulaciéon” de la proporcionalidad:

“Articulo 6. Principios de utilizacion de las videocamaras.
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En consecuencia, la argumentacion sobre la proporcionalidad de la intervencion
que se analiza ha de girar —con datos concretos del supuesto- sobre tres exigencias:

d. 2. Adecuacion, idoneidad o congruencia

La intervencion debe resultar adecuada o idonea para el fin que se propone, su
razon 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 canonazos si es
“adecuado” en este sentido; dar un antialérgico para un estrefiimiento no es adecuado:
los controles corporales que concretamente se practiquen 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 —justificacion objetiva-. En todo caso, este parametro puede
servir para desvelar finalidades encubiertas de la medida (ejemplo: la prohibiciéon del
nudismo en la playa en razbén 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 prohibiciéon de llevar pendiente a un soldado
hombre es para evitar que se enganche con el fusil, la medida puede revelarse inidénea
en tanto en cuanto la uniformidad que llevan puede suponer el mismo obsticulo). 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 o mas medios, todos ellos constitucionalmente legitimos, para
la consecucion del fin que justifica la intervencion, debera optarse por el medio que
menos daflo cause a los derechos fundamentales. Matar moscas a caflonazos no es, en
este sentido, “necesario”. Si hay varios farmacos ttiles, hay que dar al enfermo el que
menos le afecte. Debe tenerse en cuenta que la “necesidad” (para una sociedad
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 videocdmaras estara presidida por el principio de proporcionalidad, en
su doble version de idoneidad y de intervencién minima.

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

3. La intervencion minima exige la ponderaciéon, en cada caso, entre la finalidad
pretendida y la posible afectacion por la utilizacién de la videocamara al derecho al honor, a la
propia imagen y a la intimidad de las personas.

4. La utilizacién de videocdmaras exigira la existencia de un razonable riesgo para la
seguridad ciudadana, en el caso de las fijas, o de un peligro concreto, en el caso de las moéviles.

5. No se podran utilizar videocAmaras para tomar imégenes ni sonidos del interior de las
viviendas, ni de sus vestibulos, salvo consentimiento del titular o autorizaciéon 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 sonidos obtenidos accidentalmente en estos casos deberan
ser destruidas inmediatamente, por quien tenga la responsabilidad de su custodia.”
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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 —la pildora. Puede entenderse con la sentencia 215/1994 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 democratica).

d. 4. Ponderacion o proporcionalidad en sentido
estricto

Debe intentarse, en la medida de lo posible, una ponderaciéon o equilibrio
valorando la incision practicada y el perjuicio causado tanto al titular del derecho
cuanto a la funcion 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).

Noétese que sélo en este tulltimo parametro entra en juego la confrontacién 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 intervencion en un derecho debe poder superar una argumentacion sobre
estos parametros. Tal argumentacion 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 de juridificar
el manejo de argumentos sociologicos, econémicos, axioldgicos o de la realidad.

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

Hay que sefalar, 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, el 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 més capacidad de eleccion de los medios posibles (necesidad-alternatividad),
asi como una mayor condescendencia ponderaciéon en el juicio de la proporcionalidad
en sentido estricto, segiin se trate.
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1° Legislador. Se reconoce el mayor margen de discrecionalidad —aunque no
ilimitado- llegando casi a desvirtuarse el analisis 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 organico). En palabras del Tribunal Constitucional: “el legislador
goza, dentro de los limites establecidos en la Constitucion, de un amplio margen de
libertad que deriva de su posicion constitucional y, en tltima instancia, de su especifica
legitimidad democratica” “La posicion constitucional del legislador [...] obliga a que la
aplicacién del principio de proporcionalidad 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
Constitucion, sino que, dentro del marco que ésta traza, adopta libremente las opciones
politicas que en cada momento estima més oportunas.” (sentencia 11/1981).

20 QOtras normas. Respecto de restricciones provenientes de normas infralegales
(respetandose la correspondiente reserva de ley) se intensifica el anilisis de la
proporcionalidad en comparacién con el legislador, asi como se limita la posible opcion
entre las medidas restrictivas.

Ni el legislador ni otros normadores tienen —hoy por hoy- la obligacién 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
derechos en los actos de aplicaciéon de normas, el analisis se torna mas estricto cuando
se trata de la Administracion que respecto de los jueces y tribunales. Asimismo se exige
que la resolucién exprese y motive la restriccion del derecho, incluyendo el anélisis de la
proporcionalidad de la medida. Estas exigencias también se dan mas o menos en
funcién de la intensidad de la intromision en el derecho por la resolucién administrativa
o judicial.

El caso de supuestos de conflicto entre sujetos privados, la cuestion se hace
singularmente compleja y relativa. En todo caso, se exige la motivacion 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 rigor del juicio segin el derecho de que se trate

Por lo expuesto, el requisito de la proporcionalidad conlleva la exigencia de la
argumentaciéon sobre la idoneidad, necesidad-alternatividad, proporcionalidad en
sentido estricto, con la intensidad exigible segiin la procedencia y naturaleza de la
medida limitadora. Asimismo, la obligacién de la proporcionalidad se incumple si dicho
juicio no se expresa correspondientemente en el acto de aplicacion del Derecho. La
explicitacion y la intensidad misma del analisis de la proporcionalidad de la medida
restrictiva se requiere con mayor intensidad en algunos terrenos:

- si el limite a enjuiciar concurre con el &mbito 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 —art. 17 CE-, limitaciéon de
inviolabilidad del domicilio o de la intervencién de las comunicaciones —art. 18 CE-, por
ejemplo).

- Como se dir4, en el terreno de la igualdad y no discriminacion, el anélisis se hace
mas intenso cuando se trata de una discriminacion prohibida.

46
Derecho Constitucional 11

Lorenzo Cotino Hueso
Curso 2009-2010

VNIVERSITATE DVALENCIA
OpenCourseWare



El condicionante de la justificacion 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 escapa que —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 sociolégicos, si bien estructurados y, de este modo
“furidificados”.

Pese a que sea muy habitual en las resoluciones judiciales —y mas en las
administrativas- argumentos puramente tautolégicos (la medida era proporcional
porque era proporcional, esto es, idénea, necesaria y proporcional), hay que intentar
evitar tales argumentos vacios. Para ello, al igual que respecto de la justificaci6n
objetiva y razonable, el mejor consejo es anadir datos concretos del supuesto en la
argumentacion.

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

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

Segtn el articulo 53. 1° CE, se ha de respetar en todo caso el “contenido esencial
del derecho”, por lo que un limite a un derecho ser4 inconstitucional pese a que tenga
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 restriccion ha superado con éxito los anteriores requisitos de admisibilidad
de los limites, que no son pocos. En todo caso, ésta es la tltima “prueba” a superar.

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 cuestiéon sigue manteniendo
“aquellas facultades o posibilidades de actuacion necesarias para que []...] 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 desnaturalizidndose, por decirlo
asi.” Al mismo tiempo, teniendo en mente “los intereses juridicamente protegibles, que
dan vida al derecho”, hay que observar si “resulten real, concreta y efectivamente
protegidos”. Por ello, la cuestion tltima es si tras la restriccion analizada “el derecho
queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan més alla de lo
razonable o lo despojan de la necesaria proteccién.”

Si la restriccion o intervencién analizada supera este Gltimo escollo, es admisible
constitucionalmente.

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

Seglin se ha senalado, el conflicto puede ser entre dos derechos fundamentales,
supuestos en los que varian los “pasos” a seguir. En estos casos, la prevision legal del
limite, cuanto la determinaciéon 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 sélo 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 trate 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, cobran una “posicion preferente” en el balance, quedan protegidas por
una “garantia institucional” que refuerza su protecciéon. Mas alla del interés individual
de quien ejerce estos derechos, se tiene en cuenta su caracter “instrumental de una
funcion que garantiza la existencia de una opinion publica también libre, indispensable
para la efectiva consecucion del pluralismo politico como valor esencial del sistema
democratico” (entre otras muchas, sentencias 6/1981, 104/1986, 165/1987 y 107/1988).
Asi, estas libertades quedan vigorizadas en la ponderacion cuando se puede deducir que
su ejercicio contribuye a la formacion publica, concurriendo “interés” o “relevancia”
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. “Pasos” especificos en los conflictos de libertades
informativas

Cuando se trata de la resolucion de conflictos en los que quedan entrometidas las
libertades informativas con otros derechos fundamentales (siendo lo més habitual el
conflicto con los derechos del articulo 18 CE), no procede aplicar los “pasos” senalados.
Sin perjuicio de muchas variables que requeririan un analisis mas profundo, pueden
apuntarse algunas lineas concretas en la resoluciéon de estos casos. La ponderaciéon a
realizar persigue el maximo respeto, “integracion y aplicacién constitucionalmente
adecuada de los derechos” en juego (sentencia 49/2001, FJ 4°). El Tribunal
Constitucional, particularmente cuando se trata de la posible comisién de delitos por lo
expresado o informado, construye estas ponderaciones bajo la pregunta de si la libertad
informativa en cuestion 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 cuestion se resuelve teniendo en cuenta una serie de parametros,
los “pasos” a seguir en estos supuestos:

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

Por cuanto a la delimitacion de los derechos en juego (“paso” inicial general), cabe
seguir lo ya afirmado (ejemplo: ¢el nudismo es ejercicio de la libre expresion? ¢y una
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huelga de hambre? éla libre expresion ampara un presunto derecho a fijar carteles en
instalaciones publicas, o en empresas?). Amén de estas cuestiones de delimitacion sobre
si tal accion es o no considerable el ejercicio de la libre expresiéon o informacién, cabe
seguir algunos elementos particulares:

a) la libre expresion no incluye el “insulto”, “insidias infamantes” o “vejaciones
que provoquen objetivamente el descrédito de la persona”, ni “expresiones formalmente
injuriosas e innecesarias para el mensaje que se desea divulgar, en las que simplemente
su emisor exterioriza su personal menosprecio o animosidad respecto del ofendido”.
Ahora bien, del reverso, si que puede quedar amparado por la libre expresiéon lo
“especialmente molesto o hiriente de una opinién o una informacién”, asi como lo que
pueda “inquietar, molestar o disgustar”, o “la critica evaluacién de la conducta personal
o profesional”. A ello hay que afiadir que el juicio de la libre expresion “Tampoco tiene
como mision velar por la pureza de los silogismos ni por la elegancia estilistica o el buen
gusto.” En consecuencia, la distinciéon entre lo uno y lo otro no es clara, esta distincién
puede determinar la solucién del caso. El juicio de ante qué tipo de expresién o
informaciéon se trate, para ver si es o 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 medio, la intencionalidad de
quien lo profiere, etc. (Ejemplo: “imbécil” es sin duda un insulto, en principio nunca
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 posible que considere en el
ambito de la libre expresion).

b) La libre expresion ampara toda idea o ideologia “por equivocada o peligrosa
[...] incluso las que ataquen al propio sistema democratico. La Constitucién -se ha
dicho- protege también a quienes la niegan”. Sin embargo, con relaciéon a mensajes pro-
nazis, se ha afirmado —en un camino ciertamente peligroso- que un ejercicio de la libre
expresion que “niegue la dignidad humana, nicleo irreductible del derecho al honor en
nuestros dias, se sittia por si mismo fuera de la proteccién constitucional”, (Sentencias
170/1994, 76/1995, 176/1995).

¢) La proteccion constitucional a la informacioén, lo es a la “informacion veraz”. No
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 informacion haya sido diligente. Se trata de un juicio en el que cabe
recorrer los dos extremos: “entre la verificacion estricta y exhaustiva de un hecho y la
transmisién de suposiciones, simples rumores, meras invenciones, insinuaciones
insidiosas, o noticias gratuitas o infundadas” (Sentencias 6/1988, 171/1990, 219/1992,
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
imputando comisiéon de actos delictivos, asi como cuando méas “trascendente” o “util
socialmente” es la informacién (Sentencias 219/1992, 240/1992, 178/1993). Dicho lo
anterior, lo que no sea informacion veraz queda fuera de la proteccion de la libertad de
informaci6n. Si lo transmitido no cumple estos requisitos de veracidad puede dejar de
tener la cobertura de la libre informacion. Ahora bien, pero puede queda bajo el amparo
de la libre expresion (ejemplo: la afirmacion de mentiras historicas constatables puede
estar amparada por la libre expresion).

4. 2. PARAMETROS A SEGUIR EN LA PONDERACION

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

La particular proteccion de la libertad informativa se da si hay interés o relevancia
publica de lo informado 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 soélo el debate politico es relevante
publicamente, si bien es cierto 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 opiniéon o
versa la informacién se relativiza si es un personaje publico, en particular, cargo
publico. Esta relativa desproteccion del cargo publico lo es siempre con relacion al
ejercicio de su actividad publica, no a su vida privada que no afecta a aquélla. La
consideracion de publico de un personaje, obviamente es gradual y contextuada a
ambitos geograficos, sectoriales, etc.

C) El contexto

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

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

- De igual modo, en el contexto se ubica la finalidad 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 piblico respecto
de su vida privada, puesto que puede producirse un voluntario “corrimiento del velo” y,
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 contribucion para la formacion
de la opinién publica libre

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

De este modo, en los supuestos de libertades informativas, los “pasos” a seguir son
esencialmente los antedichos, concluyéndose por el tribunal que si que ha ejercido la
libertad de que se trata dentro del ambito constitucionalmente protegido, por lo que no
se habra vulnerado el derecho en juego.

5. “Pasos” especificos a seguir con el derecho de igualdad:
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 continuacion se detallan los “pasos” especificos que procede seguir cuando
se trata de este singular derecho, el llamado juicio de igualdad. Siguiendo
argumentativamente estos “pasos” se da respuesta a la cuestion de si el trato diferente
es o no discriminatorio y, por tanto, inconstitucional.

El anélisis 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 discriminacion salvo que haya una
justificacion objetiva, razonable y proporcionada a dicho trato diferente. Haciendo un
paralelismo, consiste en determinar si la afeccién a este derecho es o no constitucional.

La complejidad de la igualdad procede de muchos factores, como el hecho de que
toda norma confiere tratos diferentes. Muchos de los “pasos” generales son aplicables,
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 determinacion del objeto de andlisis es mas
compleja que la determinaciéon de la intervencion en el caso de otros derechos. Se han
de expresar los términos de comparacién, que deben superar el —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 DATOS 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
respecto con relacion 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 ambito de una discriminaciéon de las especialmente prohibidas (ex
art. 14 y textos internacionales). Esta prohibido que el criterio de diferenciacion juridica
recaiga en determinados factores, lo cual sélo excepcionalmente se admite. Por ello, las
consecuencias de que se trate o no de una de estas especiales discriminaciones son muy
importantes para todo el anélisis, a saber:

- Sera practicamente indiferente el origen publico o privado de la norma,
actuacion, politica o tratamiento discriminador, habran de seguirse los “pasos”. De
hecho, se persigue estas discriminaciones especificamente en ambitos como el laboral.

- Si es una discriminacion prohibida no se exige —especialmente ante
discriminaciones indirectas- la aportacion de un término de comparacién y la
demostracion de que éste es idoneo.

- “el canon de control, al enjuiciar la legitimidad de la diferencia y las exigencias
de proporcionalidad resulta mucho més estricto, asi como mas rigurosa la carga de
acreditar el caracter justificado de la diferenciacién” (entre otras muchas, sentencia
75/1983, de 3 de agosto, FFJJ 6 y 7). De este modo, la aplicacion de estos “pasos”
siguientes deben hacerse de forma mas rigurosa.

- Se presume que si que hay una discriminacion, por lo que “la carga de demostrar
el caracter justificado de la diferenciacion recae sobre quien asume la defensa de la
misma” (sentencia 81/1982, de 21 de diciembre, FJ 2). Por ello, se da un efecto procesal
de inversion 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
discriminacion prohibida, los “pasos” subsiguientes llegan a difuminarse, relativizarse,
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: “raza”, “origen racial o étnico”, “caracteristicas genéticas”,
“color”, “sexo0”, “idioma”, “religién o convicciones”, “opinion politica o de cualquier otra
indole”, “origen social”, “origen nacional”, “nacionalidad “, “pertenencia a una minoria
nacional”, “posicion econdmica”, “fortuna”, “patrimonio”, “nacimiento”, “filiacién”,
“lengua”, “discapacidad”, “edad”, “orientaciéon sexual”. En todo caso, no se trata de una
lista cerrada quedando a expensas de la jurisprudencia y nuevos tratados

internacionales. La pertenencia del sujeto que reclama la discriminaciéon a uno de estos
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colectivos puede ser una valiosa “pista” para abordar la cuestion desde esta
especialidad.

Al mismo tiempo, cabe identificar desde un inicio si el trato diferente que se en
enjuicia puede ser producto de una accion positiva, una accion moderada de
discriminacién positiva o discriminacion inversa. Se tratard de medidas en las que el
factor diferenciador es uno de los prohibidos pero puede percibirse —al menos a priori-
que la medida tiene la finalidad de beneficiar a uno de estos colectivos. Si se trata de
una de estas acciones, como se dira, el analisis se limita al test de la proporcionalidad,
puesto que la justificacion 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 sufiren el trato
diferenciado

La presencia en el supuesto de un sujeto perteneciente a los colectivos
tradicionalmente discriminados mencionados puede poner sobre la pista de la
existencia de una discriminacion 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 que nos encontremos ante una posible
discriminacién 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
discriminacién (sexo, raza, etc.). Asimismo, cuando el trato diferenciado se vincule con
otro derecho fundamental, también sera 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 empresa (art.
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 —art. 1.1, art. 10. 1 CE) dan esta proteccién a
la diferenciacion. En todo caso, cobrara especial importancia lo legislado al respecto en
cada ambito (regulacién laboral, mercantil, civil, de asociaciones, etc.). Destaca
particularmente el &mbito laboral, por cuanto “El Derecho laboral se constituye como
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un ordenamiento compensador e igualador en orden a la correcciéon, al menos
parcialmente, de las desigualdades fundamentales” (STC 3/1983, FJ 3°).

2) Tratos diferenciados en el ambito de lo pablico

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

- la independencia judicial (art. 117 y 24 CE) hace muy dificil la consideracion de
desigualdad en la aplicacion de la ley, 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 organizacién de las Administraciones (art. 103 CE) da
general abrigo a la generacion de miiltiples 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 6rganos 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 puablicos (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 la igualdad en el
marco de la descentralizacién autonémica y local.

3) Terrenos intermedios

Las grandes organizaciones privadas, como las figuras de la huida 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 publicos y la
importancia de éstos.

También la obligacién 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 que se les reconozca un
poder de decision —y establecimiento de tratamientos diferentes- mayor.
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C) El medio por el que se establece el trato juridico
diferente

Los tratamientos diferenciadores, por lo general seran “directos” o “patentes”, si
bien, como se concretara, es posible la existencia de particulares tratamientos
diferenciados “indirectos” o “encubiertos”. Unos y otros pueden vehicularse por
miiltiples 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 fijaciéon para la concreciéon 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 actuacion o de
su interpretacién 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. Igualdad “en” las normas

Las normas deben respetar la igualdad en la ley ( “ley” hace referencia a todo tipo
de disposicion general). Como la funcion 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 discriminaciéon. En estos
supuestos, el analisis de los “pasos”, si es que se da, casi se cifie a que la razon de ser del
trato diferenciado y su finalidad no sean contrarios a la Constituciéon o manifiestamente
irrazonables.

- Si el trato diferente lo establece una norma infralegal, obviamente habra que
observar aspectos “formales”: si la norma cumple el principio de jerarquia, de reserva
de ley, etc. El control del contenido se incrementa respecto de una ley, y es variable —sin
reglas fijas- y en razéon de la jerarquia y naturaleza de ésta y la mas o menos directa
legitimidad democratica de quien la aprueba.

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

La posible discriminacién puede proceder de actos en aplicacion de la ley por los
distintos poderes publicos (tribunales, administraciones, etc.), incluso cualquier
actuacion administrativa.

El juicio de igualdad respecto de los mismos serd mds intenso més amplio que si
se trata de normas, donde se reconoce un mayor poder de discrecionalidad y decision
politica o administrativa. La tipologia 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
publicacioén y en el plazo que corresponda (arts. 26 y 46 Ley 29/1998). Las resoluciones
ulteriores de concesion, aprobacion, atribucion de plazas, etc. seran impugnables, pero
no cabra la reclamacién frente a lo dispuesto en la convocatoria, que se entendera
aceptadas. No se admitirian estas quejas como recurso indirecto.

5. 2. FIJACION Y ADMISION CONCRETA 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 discriminatorio respecto de un bien o derecho
concreto. Por ello, la reclamacién de igualdad, por definicién, es siempre “respecto de”.
Segun se ha dicho, el juicio de igualdad consiste en comparar situaciones juridicas que
sean comparables por cuanto que se entiende que son iguales; al serlo, les
corresponderia el mismo tratamiento juridico. Al no recibir el mismo tratamiento
juridico, se da discriminaciéon salvo que haya una justificaciéon objetiva, razonable y
proporcionada a dicho trato diferente. Como consecuencia, quienquiera que aspire a un
anélisis de igualdad debe aportar los términos de comparacién y demostrar que son
iguales.

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

Fijada la situacién juridica de quien se considera discriminado, hay que concretar
cudl es la situacion juridica con la que se pretende comparar. Asi, hay que acudir al
conjunto normativo de que se trate, la actuacion o aplicacién 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
juridico de “X” y también el de “Y”; o la administracion reconoce una pension a unos
sujetos y otra pension 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
situacion juridica viene por exclusion (a “X” se le regula un régimen especial, diferente
del resto; a uno se reconoce pension, al resto no; unos tienen vacaciones, otros no, etc.).

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

La no determinacion 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

Segtn se ha dicho, si las situaciones no son iguales, no procede tratarlas de forma
igual, en cambio, si son iguales si que procederia el mismo tratamiento juridico, salvo
que existieran una justificaciéon objetiva y razonable y se diese proporcionalidad. De ahi
que una vez fijadas las situaciones subjetivas a comparar, para determinar si son iguales
se requiere que éstas “sean, efectivamente, homogéneas o equiparables, es decir, que el
término de comparacion no resulte arbitrario o caprichoso” (Sentencias 148/1986, de
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 méis 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 actuacién, 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 comparacion puede ser algo mas laxo, incluso puede no
exigirse. En este sentido, especialmente para el caso de discriminaciones indirectas,
dice el Tribunal Constitucional que “no resulta en todo caso necesario aportar un
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
discriminaci6n indirecta. En efecto, en estos supuestos los términos de comparacion, lo
que se compara, no son los individuos, sino grupos sociales en los que se ponderan
estadisticamente sus diversos componentes individuales; es decir, grupos entre los que
alguno de ellos estd formado mayoritariamente por personas pertenecientes a una de
las categorias especialmente protegidas por el art. 14 C.E.” (sentencia 240/1999, FJ 6°).

- Puede también predicarse una laxitud en el control de la idoneidad del término
de comparacién cuando la cuestibn se vincula a otros derechos fundamentales
(discriminacion sindical, asociativa, estudiantil, en el acceso a la funciéon ptblica, etc.).

- De otra parte, en los sectores en los que la Constitucién faculta un mayor 4mbito
de discrecionalidad publico o privado (autoorganizaciéon, autonomia, independencia
judicial, libertad de empresa, etc.) este filtro puede ser mas severo y servir para eludir el
anélisis de la cuestion.

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

c. 1. La Constitucion prohibe la discriminacion “ante la
ley”, no fuerade la ley

En virtud de esta afirmacion (sentencias 37 y 43 de 1982), se excluye del anélisis
de igualdad los tratamientos diferentes fuera de la ley. La explicacién es obvia: no se
puede pretender el derecho a recibir un tratamiento contrario a la ley. En la practica,
esto salva el analisis 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 subvenciéon 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 reacciéon frente a estas situaciones habra de canalizarse por
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otras vias que ahora no corresponden (arbitrariedad —art. 9.3 CE-, desvio de poder —art.
106 CE, etc.).

c. 2. El derecho a la igualdad no incluye un derecho a
ser tratado de forma diferente, en teoria
Procede recordar lo dicho en sentencia 181/2000 (FJ 14°):

“es doctrina reiterada y constante de este Tribunal que el derecho a la igualdad del
art. 14 de la Constituciéon 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 «ningtn 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 «discriminacion 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 indiferenciaciéon» (sentencia 164/1995,
de 13 de noviembre, FJ 7)”.

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

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

- El1 TEDH si que ha reconocido para salvar el derecho de igualdad la necesidad de
una regulacion diferente en algin caso concreto. Ello ya es motivo para poner en duda
esta doctrina reiterada.

- La aspiracion de recibir un trato especifico puede venir de la mano de la
comparacion con otro colectivo que si que reciba ese trato especifico, 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 sera 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
aplicacién en la practica. Asi visto, tampoco se cumpliria que la igualdad no implique un
derecho al trato desigual.

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

Procede recordar lo afirmado por el Tribunal Constitucional siguiendo doctrina
del TEDH?9:

9 Establecida desde sus primeras sentencias, como en la sentencia de 23 de julio de 1968
(caso régimen lingiiistico belga) “La igualdad de trato queda violada cuando la distinciéon carece
de justificacion objetiva y razonable [primero]. La existencia de una justificacion semejante debe
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“Lo que prohibe el principio de igualdad son, en suma, las desigualdades que
resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y
razonables, segin 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 distincién sean proporcionadas a la
finalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados excesivamente gravosos o
desmedidos. En resumen, el principio de igualdad, no sélo exige que la diferencia de
trato resulte objetivamente justificada, sino también que supere un juicio de
proporcionalidad en sede constitucional sobre la relacion existente entre la medida
adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida”o.

Sobre esta base, cabe remitir a todo lo afirmado respecto del “Juicio de
admisibilidad constitucional de la injerencia” para los deméas derechos fundamentales,
si bien, con algunas particularidades:

- Salvo que se trate de discriminaciones prohibidas o vinculadas con 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 casi- el analisis 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 hace falta radicarla en la Constitucién?*.

- En muchos casos las diferencias de trato encuentran soporte expreso en la
Constitucion. Es especialmente habitual la apoyatura general en el articulo 9. 2° CE asi
como en los principios rectores de la politica social 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 igualacion positiva de determinados ciudadanos (becas por bajos ingresos,
progresividad del Impuesto de la Renta, etc.).

apreciarse en relacion con la finalidad y los efectos de la medida examinada, en atencion a los
principios que generalmente prevalecen en las sociedades democréticas [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 igualdad] se ve también violado
cuando resulta claramente que no existe una razonable relaciéon de proporcionalidad entre los
medios empleados y la finalidad perseguida [tercero]”.

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 4; 117/1998, de 2 de junio, FJ 8, por
todas, la cita, de la sentencia, 200/2001, FJ 4°.

u En este sentido, particularmente, GARCIA MORILLO, Joaquin, “La cldusula general de

igualdad”, en LOPEZ GUERRA, Luis (coord.), Derecho Constitucional, (Vol. I), Tirant lo Blanch,
Valencia, 1997, pags. 159-180.
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5. 4. ESPECIFICIDADES EN LAS “DISCRIMINACIONES” POSITIVAS Y LAS
DISCRIMINACIONES INDIRECTAS O ENCUBIERTAS

A) Algunas particularidades en las
“discriminaciones” positivas

Un trato diferente si es inconstitucional es una discriminacion, por lo que deberia
evitarse la terminologia “discriminacion” positiva para describir tratos diferentes si
constitucionales. En todo caso, hay que ser conscientes de la generalizacion de su uso, si
bien, la ley de igualdad de 2007 hace referencia a “acciones positivas” (art. 11). Respecto
de las acciones (o “discriminaciones”) positivas o de discriminacion inversa, es posible
hacer mencién de algunas especialidades en su anélisis. Como inicio, resulta util sefialar
la reciente regulacion legal para el &mbito de género en el articulo 11 de la Ley 3/2007:

“Articulo 11. Acciones positivas.

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

2. También las personas fisicas y juridicas privadas podran adoptar este tipo de
medidas en los términos establecidos en la presente Ley.”

- Como se dijo, se reconocen porque -en teoria- benefician al colectivo
especialmente discriminado, por lo que -en principio- la queja provendra de los
colectivos no tradicionalmente discriminados (hombres, blancos, nacionales, catdlicos,
heterosexuales, etc.) que seran los que no disfrutan de las ventajas que conceden estos
tratos favorables. Sin perjuicio de lo anterior, en razon del Derecho comunitario, cada
vez es mas habitual la formulacion aséptica de cuotas o ventajas respecto de “sexo” o
“raza” menos representados, etc.

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

“que no podra reputarse de discriminatoria y constitucionalmente prohibida -
antes al contrario- la accion 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 situacion de desigualdad sustancial” (sentencia 216/1991, FJ 5°).

En esta linea, articulos como el II-83 de la malograda Constitucion europea
afirman que “El principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcion de
medidas que supongan ventajas concretas en favor del sexo menos representado.”

En todo caso, no hay, en modo alguno, carta blanca a toda accién positiva, sino
que su constitucionalidad debe ser analizada. En todo caso, la tendencia general
favorable a las mismas es clara.

- En principio, el andalisis 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 cosas, el examen se
concentra en los parametros de idoneidad, necesidad-alternatividad y
proporcionalidad en sentido estricto.
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- No es sencillo distinguir cudndo una medida a priori beneficiosa para el colectivo
ha de considerarse discriminatoria por paternalista y proteccionista, puesto que hay
medidas “que aunque aparentemente resulten de indole protectora, perpetdan y
reproducen, en la practica, la posicion de inferioridad social de la poblacion femenina.”
(sentencia 128/1987). Se trata de supuestos “que pueda[n] suponer la consolidacién de
una division sexista de papeles en las responsabilidades familiares” (sentencia
128/1997, por ejemplo). Toda accién positiva puede ser siempre acusada de estos
déficits, sin que esté en modo alguno clara la delgada linea roja que separar la medida
de ser o no constitucional.

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

B) El tratamiento especifico de las
discriminaciones indirectas o encubiertas

Como se ha adelantado, lo habitual son los tratos diferentes “directos” o
“patentes”, en tanto en cuanto la norma, el acto de aplicacién o el tratamiento en
general, configura con cierta claridad situaciones juridicas diferenciadas. No obstante,
cabe seguir el concepto —inicialmente jurisprudencial- de las discriminaciones
“indirectas”: “aquel tratamiento formalmente neutro o no discriminatorio del que se
deriva, por las diversas condiciones facticas que se dan entre trabajadores de uno y otro
sexo, un impacto adverso sobre los miembros de un determinado sexo”2. El concepto se
ha trasladado a algunas leyes!3, mas alla del sexo4 y en el ambito de discriminaciéon
racial se funde con la idea de discriminacién “encubierta™s.

12 Sentencia 198/1996, FJ 2°). Con especial importancia, la jurisprudencia del TJCCEE,
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 Boétel o de 9 de febrero de 1999, asunto Seymour-Smith y
Laura Pérez).

13 Asi, respecto de la igualdad de sexo, en el articulo 6. 2° de la Ley organica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres: “Se considera discriminacién indirecta
por razéon de sexo la situacién en que una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros
pone a personas de un sexo en desventaja particular con respecto a personas del otro, salvo que
dicha disposicion, criterio o practica puedan justificarse objetivamente en atencién a una
finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados.”

14 También, aunque con escasa precisién, en la Ley organica 4/2000 de extranjeria, en su
articulo 23 sobre actos discriminatorios, letra e): “Constituye discriminacion indirecta todo
tratamiento derivado de la adopciéon de criterios que perjudiquen a los trabajadores por su
condicion de extranjeros o por pertenecer a una determinada raza, religién, etnia o
nacionalidad.” Cabe tener en cuenta, por ejemplo, la Directiva 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.

15 Por ejemplo, en la sentencia 13/2001, FJ 8°: “hemos de partir de que la prohibicién de
discriminacién consagrada en el art. 14 CE comprende no so6lo la discriminacion patente, es
decir, el tratamiento juridico manifiesta e injustificadamente diferenciado y desfavorable de unas
personas respecto a otras, sino también 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 ante categorias 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 (habitualmente, sexo femenino). (Sentencia 240/1999, FJ 6°).

- El reclamante sefialara como causa de la discriminacion 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 alegacion del demandante ha de girar en torno a los efectos reales que
derivan o pueden derivar de tal medida, en razon de las particularidades del contexto 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 discriminacion se centra
en datos estadisticos, de la realidad, de las circunstancias concretas del caso, etc. Quien
decida “no puede limitarse a valorar si la diferencia de trato tiene, en abstracto, una
justificacion objetiva y razonable, sino que debe entrar a analizar, en concreto, si lo que
aparece como una diferenciaciéon formalmente razonable no encubre o permite encubrir
una discriminacién contraria al art. 14 C.E.» (sentencia 145/1991, fundamento juridico
2.).

- Para este enjuiciamiento, los datos estadisticos seran soportes fundamentales.
Es discutible el ambito al que han de hacer referencia tales estadisticas (todo el Estado,
ambito de proyecciéon 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 concretos —discriminaciones encubiertas- habra que examinar los
particulares datos del contexto y circunstancias, para observar si el factor prohibido
(raza, sexo, etc.) fue tomado en consideracién para adoptar el tratamiento diferente
analizado (sentencia 13/2001, FJ 9°).

conducta constitucionalmente 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 legitimo) o no resulta idonea para el logro de tal objetivo.”
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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 ejercicio (art. 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 resolucion de sus conflictos con otros derechos y bienes
constitucionales y las pautas de consideracién de si un limite o restriccién 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 “legalidad ordinaria”
el jurista de derechos fundamentales tiene que lograr la precomprensiéon 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
Constitucién es lo que el Tribunal Constitucional dice que es. Decenas de miles de
sentencias y autos en mds 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 articulo 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
organos 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, también, 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 interpretaciéon de nuestro texto constitucional.

Ast 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 anadir que no es sélo el legislador estatal el tinico regulador
de derechos fundamentales, ni tan siquiera el legislador organico. A tal punto, hay que
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insistir en que el legislador orgdanico sélo desarrolla 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 afiadir que en tanto sea competente, el
legislador autonémico bien puede regular el ejercicio de derechos. Pero atin 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 generales
(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 atenciéon, debe tener en cuenta que cabe la
colaboracién ley — 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 respecto de
los derechos fundamentales: Decretos legislativos —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 atencion 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 en materia de extranjeria ex articulo 13 CE). Estas
vias de integracion hacen que a la postre, no sélo sea importante el texto de los
tratados en si —que en ocasiones puede aportar poco- 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 TJCE de Luxemburgo (y del Derecho comunitario en
general) en materia de igualdad.

La malograda Constitucién europea de mds 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 DE EUROPA: CEDH Y OTROS INSTRUMENTOS

1. ¢Cuando se adopto6 el CEDH? éiCuando entrd en vigor? é¢Cuando
empezo a funcionar el TEDH?

2. éQué sucedio de 1989 en adelante y como 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. éQué mecanismos de control general tienen estos otros
convenios?
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A) Sobre el CEDH

Nota?®
Un avance decisivo

La obra mas importante del Consejo de Europa es el Convenio europeo 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 esté bajo 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 victimas 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 proteccién 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 asociacion. Los protocolos adicionales han afiadido
otros derechos de los que estan reconocidos en el Convenio, como la abolicion de la
pena de muerte (Protocolo n° 6).

La puesta en practica del Convenio

El antiguo mecanismo de control comprendia dos instituciones, la Comision
Europea de Derechos Humanos (1954), que tenia esencialmente una funcién de filtro, y
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (reforma de CEDH en 1959, entr6 en
funcionamiento en 1961), que se pronunciaba sobre los casos transmitidos por la
Comision o por los gobiernos. El Comité de Ministros del Consejo de Europa (los
representantes de los gobiernos de los Estados miembros del Consejo de Europa)
controlaba la ejecucion de las sentencias del Tribunal y se pronunciaba sobre los casos
declarados inadmisibles 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 anos entre la introduccion de la demanda y la sentencia definitiva.

Un dispositivo en constante evolucion

El aumento del ntimero de recursos, su complejidad creciente y la ampliacion del
Consejo de Europa, que pas6 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 entr6 en vigor el 1 de noviembre de 1998,
establecié un Tribunal inico 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 protecciéon, reducir la duracién del

16 Extractos reelaborados de “El Consejo de Europa, 800 millones de europeos”,
disponible en

http://www.coe.int/es/portal/Information_material/ES8oomillion.asp?L=ES
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procedimiento, permitir 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 a gozar de su propiedad.
Articulo 2 del Protocolo n° 1 - Derecho a la instrucciéon

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 ejercicio del
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 ély 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 jurisdicciéon en
materia penal

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

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

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

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

Nadie puede ser objeto de discriminaciéon 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 publicaciéon, 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 detras de las puertas de los lugares de detencion como
son las carceles, las comisarias de policia o los hospitales psiquiatricos. Por esta razon,
el Consejo de Europa adoptd en 1987 el Convenio Europeo para la prevencion de la
tortura y de penas o tratos inhumanos o degradantes, que entr6 en vigor en 1989.

Este Convenio complementa la protecciéon garantizada por el Convenio europeo
de Derechos Humanos al establecer un Comité Europeo para la Prevenciéon de la
Tortura (CPT).
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El CPT est4 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 - carceles y centros de
detencién 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 proteccion de los detenidos contra la
tortura y las penas o tratos inhumanos o degradantes, mas que la condena de los
Estados por esas violaciones. Tras una visita periédica o una visita ad 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 verificaciéon en un plazo de doce
meses. Los informes del CPT y sus eventuales recomendaciones asi como las respuestas
de los Estados son confidenciales, pero los Estados han adoptado la practica de hacerlos
publicos.

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

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

El Consejo de Europa adopt6 en 1994 el Convenio marco para la proteccion de las
minorias nacionales. Este primer instrumento multilateral juridicamente vinculante
esta destinado a proteger a las minorias nacionales en general. Define un determinado
numero de objetivos que los Estados contratantes se comprometen a cumplir por medio
de la legislacion y de las politicas nacionales, entre los que cabe destacar la igualdad
ante la ley, la adopcién de medidas destinadas 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 entr6 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 ano a partir de la fecha de ratificacion, y después una vez cada cinco afnos.
También se puede pedir a los Estados contratantes que presenten informes ad hoc. El
Comité de Ministros, asistido por un comité consultivo de 18 expertos independientes,
evalia los informes, determina si las obligaciones han sido cumplidas y, en caso
necesario, adopta recomendaciones. Las reglas que encuadran este procedimiento de
«monitoring» (verificacion del respeto de los compromisos) contienen igualmente un
cierto naimero 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 tltimas se organizan en colaboracion con otras organizaciones
internacionales.

Un segundo programa comun de la Comisiéon Europea y del Consejo de Europa
sobre las minorias nacionales fue lanzado en enero de 1999 para un periodo de 18
meses, como seguimiento del plan de accion adoptado en octubre de 1997 durante la
Cumbre de Estrasburgo. Este nuevo programa esti abierto a todos los Estados
miembros del Consejo de Europa y a los paises candidatos a la adhesion. Se basa en un
enfoque tematico 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 llevadas a cabo hasta ahora.

c. 3. Carta Social Europea

Derechos sociales fundamentales, condiciones de empleo y cohesiéon
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 de los 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 Europea de 1961 y su protocolo adicional de 1988 garantizan una
serie de derechos fundamentales que se pueden clasificar en dos categorias : los que
atafen a las condiciones del empleo y los que se refieren a la cohesion social.

Los derechos relativos a las condiciones del empleo son, entre otros, el derecho al
trabajo, incluido el derecho a la orientaciéon y a la formacion profesional, la no
discriminacion en el empleo y la prohibicion del trabajo forzado, el derecho sindical y
de negociaciéon colectiva, y el derecho de las mujeres y de los hombres a recibir una
misma remuneracion por la realizacion 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 aplicaciéon de la Carta por
parte de los 28 Estados que la han ratificado. Los gobiernos deben presentar un informe
en intervalos regulares sobre la aplicaciéon en sus paises de las disposiciones de la Carta
que han aceptado. 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 de Ministros 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, los 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 FUNDAMENTALES

Recuerde que los derechos fundamentales han de ser
respetados “como principios generales del Derecho
comunitario”. Recuerde el significado de esta fuente en Derecho
de la Uniodn.

A la vista del Tratado constitucional y la Carta de derechos
fundamentales...

Fija la atencion en el mandato de adhesion al CEDH. {Qué
efectos fundamentales crees que tendria dicha adhesion?

Si la Constitucion europea estuviera en vigor, éla Carta de
derechos se dirigiria a los Estados miembros? ¢En qué casos?

Recuerde ahora la posibilidad de fiscalizaciéon segin Derecho
interno de los actos de ejecucion del Derecho comunitario, en
razon de su respeto de los derechos fundamentales.

Fije la atencion en los requisitos a los limites a los derechos del
articulo II-112. ¢Se aplicaria también a los limites a los
“principios”?

De estar en vigor la Carta de derechos, écomo se interrelaciona
con el CEDH segun el articulo II-112. 3°?

Observe el caracter de estandar minimo de la Carta segun el
articulo II-113.

éSe te ocurre algan ejemplo de abuso de derecho del prohibido
en el articulo II- 114?

A) Actual Tratado de la Unién Europea

Articulo 6

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

2. La Uni6n respetara los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el
Convenio Europeo para la Proteccion 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 miembros como principios
generales del Derecho comunitario.

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

Tratado de Lisboa, protocolos, declaraciones y
derechos fundamentales

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

«Articulo 1 bis La Unién se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad
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 discriminacioén, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad
entre mujeres y hombres.”

«Articulo 6 1. La Unién 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 VII de la Carta por las que se rige
su interpretacién y aplicacién y teniendo debidamente en cuenta las explicaciones a
que 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 Protecciéon de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesiéon 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 la Unién como principios generales.”

Articulo 9 (articulo I-45)

La Unidn respetara en todas sus actividades el principio de igualdad de sus
ciudadanos, que se beneficiaran por igual de la atencién de sus instituciones, 6rganos y
organismos. Sera ciudadano de la Unién toda persona que tenga la nacionalidad de un
Estado miembro. La ciudadania de la Unién se anade 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 Unidén Europea a Polonia y al Reino Unido las altas partes
contratantes. En virtud del mismo la Carta no tendra caracter juridicamente vinculante
para estos dos Estados miembros. Si para los veinticinco restantes.) Asimismo expresa
el alcance juridico de la carta en sus considerandos:

Articulo 1 1. La Carta no amplia la competencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea ni de ningtn otro 6rgano 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 6rganos jurisdiccionales
de Polonia o del Reino Unido, salvo en la medida en que Polonia o el Reino Unido
hayan contemplado dichos derechos en su legislacién nacional.

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

Cabe asimismo tener en cuenta el Protocolo sobre el apartado 2 del articulo 6 del
tratado de la Unién Europea relativo a la adhesiéon de la unién al convenio europeo
para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales ast
como las Declaraciones relativas a disposiciones de los tratados. Asi:

1. Declaracion relativa a la Carta de los Derechos 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 Derechos Humanos 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 aplicacion del Derecho de la Unién mas alla de
las competencias de la Unién ni crea ninguna nueva competencia ni ningiin nuevo
cometido para la Unién y no modifica las competencias y cometidos definidos por los
Tratados.

2. Declaracion relativa al apartado 2 del articulo 6 del Tratado de la Unién
Europea. La Conferencia conviene en que la adhesion de 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 Unidn. En este contexto, la Conferencia toma nota de que existe un dialogo regular
entre el Tribunal de Justicia de la Uni6on Europea y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, didlogo que podra fortalecerse cuando la Unién se adhiera al citado
Convenio.

Ley Organica 1/2008, de 30 de julio, por la que se
autoriza la ratificaciéon 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 modifican el Tratado de la Uni6n Europea y
el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en la capital portuguesa el
13 de diciembre de 2007.

EXPOSICION DE MOTIVOS [...] : “Por tiltimo debe resaltarse con especial énfasis
que, segln el Tratado de Lisboa, la Unidn reconoce los derechos, libertades y principios
enunciados en la Carta 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 Unién 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 Organica el texto integro de la citada Carta, tal y como ha sido publicado en
el Diario Oficial de la Union Europea de 14 de diciembre de 2007 (2007/C 303/01).”
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Articulo 1. Autorizacidn de la ratificaciéon del Tratado de Lisboa.

Se autoriza la ratificacion por Espana del Tratado de Lisboa, por el que se
modifican el Tratado de la Unién 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 Fundamentales de la Union 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 Constituciéon reconoce se
interpretardn 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 continuacién:

En materia de igualdad -—especialmente de género- recuerde la
importancia decisiva del Derecho —y jurisprudencia- comunitarias.

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

Pese a que desde su aprobacién 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 integracién de ordenamientos en materia de derechos
fundamentales. Para ello, especificamente se sigue el Dictamen sobre la Constituciéon
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
fundamentales, remitiendo al “dialogo constante” con las diversas
instancias jurisdiccionales”.

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 a leer 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 3°... En consecuencia el nuevo Tratado no altera sustancialmente la situacién
creada tras nuestra adhesion a las Comunidades y, si acaso, la simplifica y reordena en
términos que hacen mas preciso el alcance de la cesiéon del ejercicio de competencias
verificada por Espana. 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 produccién 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 funcion de precisar el concreto contenido de los derechos y
libertades asegurados por el poder publico espaiiol a partir de la concurrencia, en su
definicién, de normas internacionales y normas estrictamente internas, dotadas las
primeras de instancias propias de proteccién y, por tanto, de definicién autorizada de su
contenido y alcance. Los concretos problemas de articulaciéon 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
integraci6n del Convenio de Roma, su solucién sélo puede 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
féormulas de articulacion y definicibn mas pertinentes, en diidlogo constante con las
instancias jurisdiccionales autorizadas, en su caso, para la interpretaciéon auténtica de
los convenios internacionales que contienen enunciados de derechos coincidentes con
los proclamados por la Constitucién espafola.

Es doctrina reiterada de este Tribunal que los tratados y acuerdos internacionales
a los que se remite el art. 10.2 de la Constitucion “constituyen valiosos criterios
hermenéuticos del sentido y alcance de los derechos y libertades que la Constitucién
reconoce”, de suerte que habran de tomarse en consideracion “para corroborar el
sentido y alcance del especifico derecho fundamental que ... ha reconocido nuestra
Constitucién” [sentencia 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 8, con referencia,
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
que las que ya origina en la actualidad 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 II-112 (como muestran las “explicaciones” que, como via
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 comin para el
establecimiento de elementos de interpretacion compartidos en su contenido minimo.
Mas aun cuando el art. I-9.2 determina en términos imperativos que “la Union se
adherira al Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales”.

Esa reduccion de la complejidad inherente a la concurrencia de criterios para la
interpretacion no dice nada nuevo a proposito del valor que para la definicién de cada
derecho haya de tener la jurisprudencia de los Tribunales de la Unién Europea. No
supone, en otras palabras, un cambio cualitativo para la relevancia de esa doctrina en la
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configuracion ultima 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
articulaciéon ordenada de nuestro sistema de derechos. Y las que resulten, segiin se ha
dicho, s6lo podran aprehenderse y solventarse con ocasiébn de los procesos
constitucionales de que podamos conocer.

Por lo demas no puede dejar de subrayarse que el articulo II-113 del Tratado
establece que ninguna de las disposiciones de la Carta “podra interpretarse como
limitativa o lesiva de los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos, en
su respectivo ambito de aplicacién, por el Derecho de la Unidn, 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 miembros”, con lo que, ademas de la fundamentacién de la Carta de derechos
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 contradiccion entre la Constituciéon Espafiola y los arts. II-111 y II-112 del
Tratado por el que se establece una Constitucion 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 dindmica del Derecho de la
Uniéon Europea llegase a resultar inconciliable este Derecho con la Constitucion
espafola, sin que los hipotéticos excesos del Derecho europeo respecto de la propia
Constitucion europea fueran remediados por los ordinarios cauces previstos en ésta, en
ultima instancia la conservacion de la soberania del pueblo espafiol y de la supremacia
de la Constituciéon 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
que la salvaguarda de la referida soberania siempre resulta a la postre asegurada por el
art. I-60 del Tratado, verdadero contrapunto de su art. I-6, y que permite definir en su
real dimension la primacia proclamada en este dltimo, 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 Constitucién para
Europa firmado en Roma el 29 de octubre de 2004.

... C) En la misma linea, dejo ya constancia de que no comparto la valoraciéon de
nuestra jurisprudencia que se hace en el fundamento juridico cuarto de la Declaracion
de la que discrepo. Con cita de varias Sentencias de este Tribunal, se afirma que
“nuestra jurisprudencia ha venido reconociendo pacificamente la primacia del Derecho
comunitario sobre el interno”, en el d4mbito de aquél. Pues bien, creo que es
precisamente esa jurisprudencia la que permite descartar que la primacia del Derecho
comunitario se proyecte en concreto sobre la Constitucion: bastara leer en las citadas
Sentencias 64/1991, de 22 de marzo, FJ 4 a), y 58/2004, de 19 de abril, FJ 11, que “en
conclusion, 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 ejecucion del Derecho
Comunitario europeo, pudiera lesionar un derecho fundamental, el conocimiento de tal
pretension 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 valor que éste tenga a los efectos de lo dispuesto en el art. 10.2 CE”.
Es decir, el acto podra ser valido con arreglo al Derecho comunitario, pero si vulnera un
derecho fundamental reconocido en la Constitucién, habra de ser anulado. No veo aqui,
en modo alguno, primacia del Derecho comunitario con desplazamiento de la
Constitucién.

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

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

2. Sin perjuicio de lo anterior, ées posible que el Tribunal
Constitucional juzgue si un acto de un poder publico espaiol en
ejecucion del Derecho comunitario lesiona un derecho
fundamental?

11. “A tal fin hemos de sefialar que, como es sabido, el recurso de amparo se ha
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 s6lo con la finalidad de restablecer 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 juridicos o 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 oOrganos 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 contradiccion entre el Derecho comunitario y el
interno cuando la misma haya implicado la lesion 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 y titulo III 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 ptiblico que, habiendo sido
dictado en ejecucion del Derecho comunitario europeo, pudiera lesionar un derecho
fundamental, el conocimiento de tal pretensién corresponde a esta jurisdicciéon
constitucional con independencia de si aquel acto es o 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 Constituciéon» [sentencia 64/1991,
de 22 de marzo, FJ 4 a)].
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2. Integracion en el Derecho espaiiol del Derecho
supranacional de derechos fundamentales

Recuérdese el texto de los articulos 96 y 10. 2 de 1a Constituciéon (en su
caso el 13 CE), por este orden, remitiendo a lo aprendido en
Constitucional I 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 Constituciéon reconoce se interpretaran de conformidad con la
declaracion universal de derechos humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Esparia.

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

Articulo 96. 1. Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez
publicados oficialmente en Espana, 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, el alumno 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 sus resoluciones y
sentencias) a la hora de trabajar con derechos fundamentales. De igual modo, y no sin
complejidad, se muestran algunos extractos de la dificil cuestiéon de la integracion de
ordenamientos comunitario y espafiol 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 articulo 10.2 que
“no da rango constitucional”, pero “en la practica” el contenido del
derecho reconocido en un tratado internacional, pasa a ser el
contenido constitucionalmente reconocido.

FJ 4° “Tampoco puede entenderse autonomamente infringido por el precepto
cuestionado el art. 10.2 C.E., pues esta norma se limita a establecer una conexién 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 derechos 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 que en la practica
este contenido se convierte en cierto modo en el contenido constitucionalmente
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declarado de los derechos y libertades que enuncia el capitulo segundo del titulo I de
nuestra Constitucion. Es evidente, no obstante, que cuando el legislador o 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
que a ello afada nada la violacion indirecta y mediata del art. 10.2 C.E., que por
definicién no puede ser nunca auténoma, sino dependiente de otra, que es la que este
Tribunal habra de apreciar en su caso.”

2. 2. SENTENCIA 28/1991, DE 14 DE FEBRERO, DISTINCION ART. 96 Y
10.2, “PERFIL EXACTO”

Tenga en cuenta que bajo la perspectiva del articulo 96, no puede
alegarse inconstitucionalidad por incumplimiento de un tratado
internacional, si bien, bajo la perspectiva del articulo 10.2 el
incumplimiento de wun tratado internacional de derechos
fundamentales, puede suponer el incumplimiento de un derecho
fundamental de la Constituciéon, 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 Adhesion a las Comunidades Europeas ni el Derecho 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. Ningn tratado internacional recibe
del art. 96.1 C.E. mas que la consideracién de norma que, dotada de la fuerza pasiva que
el precepto le otorga, forma parte del ordenamiento interno; de manera que la supuesta
contradicciéon de los tratados por las leyes o por otras disposiciones normativas
posteriores no es cuestion que afecte a la constitucionalidad de éstas 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 seleccion del Derecho aplicable al
caso concreto, su resoluciéon corresponde a los 6rganos judiciales en los litigios de que
conozcan. En suma, la eventual infraccion de la legislaciéon comunitaria europea por
leyes o normas estatales o autonoémicas posteriores no convierte en litigio constitucional
lo que sélo es un conflicto de normas infraconstitucionales que ha de resolverse en el
ambito de la jurisdicciéon ordinaria.

Problema ligeramente distinto seria que la contradiccion aludida sirviera para
fundamentar la pretensiéon de inconstitucionalidad de una ley por oposiciéon a un
derecho fundamental, puesto que las normas constitucionales que reconocen los
derechos y libertades han de interpretarse «de conformidad con la Declaraci6n
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 EL TEDH

El alumno debe tener claro 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

“La remision que el art. 10.2 de la C.E. hace a la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos y a los Tratados y Acuerdos internacionales sobre las mismas
materias suscritos por Espafa para la interpretacion de las normas constitucionales
sobre derechos fundamentales y libertades ptiblicas, autoriza y atin aconseja, referirse,
para la busqueda de estos criterios, 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 Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, segin
la cual «Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, piblicamente y
dentro de un plazo razonable por un Tribunal independiente e imparcial... ».”

2. 4. PERNICIOSO USO DEL CEDH-TEDH PARA AUMENTAR LOS
LIMITES CONSTITUCIONALES 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 “moral”

Este es un caso paradigmatico que sirve, en negativo, para recordar
que 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
proteccion a los derechos que la que la Constitucion confiere. No
obstante, pese a que en la Constitucion espaiiola la moral por si sola
no puede justificar un limite a un derecho, en esta sentencia el
Tribunal Constitucional acudié al TEDH para dar soporte a un
limite.

FJ3

De acuerdo con el precepto transcrito, en conexién con el 53.1 de la Constitucion, la
Ley puede fijar limites siempre que su contenido respete el contenido esencial de los
derechos y libertades a que se refiere el art. 20. Queda asi planteada la cuestion de
determinar si la moralidad ptblica puede ser un limite establecido por el legislador, o si
tal limite afectaria al contenido esencial de la libertad de expresiéon. Problema que
puede resolverse facilmente a partir del art. 10.2 de la Constitucion, dado que tanto en
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, como en el Pacto Internacional de
los Derechos Civiles y Politicos 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 protecciéon de la moral publica [art. 19.3 b) Convenio de Nueva
York], para la protecciéon de la moral (art. 10 Convenio de Roma). El principio de
interpretacion de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y
con los tratados y acuerdos internacionales 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 manifestacion por motivos no senalados
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 lo que se refiere a la limitacion del derecho de reunion, este Tribunal
Constitucional ha recordado que dicho derecho “no es un derecho absoluto o ilimitado,
sino que, al igual que los deméas derechos fundamentales, 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 —alteracion del
orden publico con peligro para personas y bienes—, como aquellos otros que vienen
impuestos por la necesidad de evitar que un ejercicio extralimitado de ese derecho
pueda entrar en colision con otros valores constitucionales’ (FJ 2), lo que también se
deduce del art. 10.1 CE” (STC 195/2003, de 27 de octubre, FJ 4). El propio Convenio
europeo de derechos humanos (CEDH), en su art. 11.2, prevé “la posibilidad de adoptar
las medidas restrictivas que ‘previstas en la Ley, sean necesarias, en una sociedad
democratica, para la seguridad nacional, la seguridad piblica, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los
derechos y libertades ajenos™, e, interpretando este precepto, “el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos consider6 proporcionada la orden gubernativa de evacuacion de
una iglesia ante una reunion 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 Cisse, de 9 de abril de 2002, § 51)” (STC 195/2003, de 27 de octubre, FJ
4).

De ahi que, “en los casos en los que existan ‘razones fundadas’ que lleven a pensar
que 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 modo 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
Jundamentar nuevos derechos fundamentales,
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aunque los principios rectores si que parecen
entenderse como derechos a interpretar
internacionalmente

“el art. 10.2 CE no ampara constitucionalmente la formulaciéon del derecho al agua
contenida en el precepto impugnado. Y ello, no s6lo porque[...] el mandato del art. 10.2 CE
se refiere a los derechos constitucionales (lo que, segiin 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 que 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
que nos remite el art. 10.2 CE. En efecto, 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 Estados, por lo que no puede hablarse de la asunciéon de
compromisos concretos al respecto por parte de Espana. Todo ello sin olvidar que desde
fecha temprana este Tribunal Constitucional ha afirmado que los tratados internacionales
no constituyen canon de constitucionalidad 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).”

2. 5. TENGASE EN CUENTA LA STC 236/2007, DE 7 DE NOVIEMBRE,
LEY ORGANICA DE EXTRANJERIA, FJ 11° Y EL CIERTO
DISTANCIAMIENTO DE LA DOCTRINA DEL TEDH PARA NO CONSIDERAR
LA REINTEGRACION FAMILIAR EN EL MARCO DEL DERECHO A LA VIDA
PRIVADA Y FAMILIAR (ART. 8 CEDH) EN EL SENO DE LA INTIMIDAD
DEL ARTICULO 18. 1 CE.

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

3. Algunos conceptos previos y 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 constitucion y su especiales
significancia para los derechos fundamentales, en relacién con
los articulos 9. 1° y 53. 1° CE.
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2. Fije su atencién al tratamiento particular del “contenido
constitucionalmente declarado” 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 segin 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 6rgano judicial considere, en algiin proceso, que una norma con
rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la
Constitucion, planteara la cuestion ante el Tribunal Constitucional, con arreglo a lo que
establece su ley organica.

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

4. En todos los casos en que, segin la ley, proceda recurso de casacién, sera
suficiente para fundamentarlo la infraccién 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 aplicaran los reglamentos o cualquier otra disposiciéon
contrarios a la Constitucién, a la ley o al principio de jerarquia normativa.

Articulo 7

1. Los derechos y libertades reconocidos en el Cap. II del Tit. I de la Constitucion
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 ningin caso pueda producirse indefension.
Para la defensa de estos tltimos se reconocera la legitimacion de las corporaciones,
asociaciones y grupos que resulten afectados o que estén legalmente habilitados para su
defensa y promocion.
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3. 2. NORMATIVIDAD DE DERECHOS FUNDAMENTALES E
INTERPOSICION LEGISLATIVA

A) Sentencia 15/1982, de 23 de abril

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

2. ¢Aunque haya una clara remision a la ley en la Constitucion,
queda 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 objecion de conciencia sea un
derecho que para su desarrollo y plena eficacia requiera la interpositio legislatoris no
significa que sea exigible tan s6lo cuando el legislador lo haya desarrollado, de modo
que 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 sefialado 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 Constitucion) 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 objecion 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 considerarla inmediatamente
aplicable supuestos que no se dan en el derecho a la objecion de conciencia.

Es cierto que cuando se opera con esa reserva de configuracion legal el mandato
constitucional puede no tener, hasta que la regulaciéon se produzca, mas que un minimo
contenido que en el caso presente habria de identificarse con la suspensién 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 Constituciéon careceria de efectividad
y se produciria la negaciéon radical de un derecho que goza de la maxima proteccidon
constitucional en nuestro ordenamiento juridico. La dilaciéon en el cumplimiento del
deber que la Constitucion impone al legislador no puede lesionar el derecho 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 realizacién 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, segin advierte el
Abogado del Estado, la Presidencia del Gobierno no esta haciendo uso en el momento
presente de la autorizaciéon en él contenida en relacion con la prestacién 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 proceder, como
pretende el recurrente en su escrito de demanda, a la adopcion de las medidas
adecuadas para que el Ministerio de Defensa y sus 6rganos subordinados le concedan la
prorroga de incorporacion a filas de cuarta clase a).
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B) Sentencia 31/1994, de 31 de enero: derechos
“secundarios” y 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 accién para obligar 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 cualquier otro medio
de reproduccion [art. 20.1 a) C.E.] y a comunicar o recibir libremente informacién veraz
por cualquier medio de difusién [art. 20.1 d) C.E.], consagra también del derecho a
crear los medios de comunicacién indispensables para el ejercicio de estas libertades, si
bien es cierto, como hemos tenido ocasion de sefalar, que no se puede equiparar la
intensidad de protecciéon de los derechos primarios directamente garantizados por el
art. 20 C.E. y los que son en realidad meramente instrumentales de aquéllos, de modo
que respecto al derecho de creaci6on de los medios de comunicacién el legislador
dispone, en efecto, de una mayor capacidad de configuracion, debiendo contemplar, al
regular dicha materia, otros derechos y valores concurrentes, siempre que no restrinja
su contenido esencial. También lo es, asimismo, que en virtud de la configuracion,
constitucionalmente legitima, de la television como servicio ptblico, cualquiera que sea
la técnica empleada y el alcance de la emision, los derechos a comunicar libremente 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 justifiquen la demora, la regulacién de 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 comporta, de hecho,
como ha ocurrido en los supuestos que han dado lugar a los presentes recursos de
amparo, no una regulacion limitativa del derecho fundamental, sino la prohibicién lisa y
Ilana de aquella actividad que es ejercicio de la libertad de comunicacién que garantizan
los apartados a) y d) del art. 20.1 C.E., en su manifestacion de emisiones televisivas de
caracter 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 que 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 ha senalado 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
programaticos, no sufriendo este principio general de aplicabilidad inmediata mas
excepciones que las que imponga la propia Constituciéon 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 regulacién se produzca, mas que un minimo contenido que ha de
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verse desarrollado y completado 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 comunicaciéon 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 la televisién local
por cable con el consiguiente sacrificio del derecho fundamental. En efecto, dada la
escasa complejidad técnica de la regulaciéon de su régimen concesional en atencion al
soporte tecnologico empleado para la emision y la ilegalidad sobrevenida 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 1986; 21 de febrero, 6, 7, 10
y 13 de marzo, 21 de abril y 10 de julio de 1987), la prohibiciéon absoluta que para las
emisiones televisivas de caracter local y por cable implica la ausencia de regulacion legal
sin razones que lo justifiquen constituye un sacrificio del derecho fundamental
desproporcionado respecto a los posibles derechos, bienes o intereses a tener en cuenta,
que, en razon de la publicatio de la actividad de difusion televisiva, podrian dar
cobertura suficiente a una limitacion, pero en ningiin caso a una supresion de la libertad
de comunicacion. Puesto que dichas emisiones, dado el soporte tecnologico empleado,
no suponen el agotamiento de un medio escaso de comunicacion, ya que dificilmente
puede ser estimable la via puablica en este supuesto como un bien escaso, ni implican,
por si y ordinariamente, restricciones al derecho de expresion de los demaés, toda vez
que la existencia de una red local de distribucién no impide el establecimiento de otras.
Por ello, sin negar la conveniencia de una legislacion ordenadora del medio, en tanto
ésta no se produzca, no cabe, porque subsista la laguna legal, sujetar a concesiéon o
autorizacion administrativa -de imposible consecucion, por demas- el ejercicio de la
actividad de emision de television local por cable, pues ello implica el desconocimiento
total o supresion del derecho fundamental a la libertad de expresion y de comunicacion
que 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 autorizacion administrativa han lesionado los derechos
fundamentales de las recurrentes, y ello ha de llevar derechamente al otorgamiento del
amparo solicitado.

3. 3. DIMENSION OBJETIVA DERECHOS Y LA ACCION NORMATIVA 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 también 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 dimension objetiva'”.

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

7 El Tribunal Constitucional reconocié por primera vez esta dimension objetiva de los
derechos y 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°), 129/1989, 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 tnicas referencias que se pueden encontrar respecto de esta
vertiente objetiva y su confusion se hayan en trabajos como el de GALLEGO ANABITARTE,
Alfredo, Derechos Fundamentales y Garantias Institucionales, andalisis doctrinal y
Jjurisprudencia: (derecho a la educacién, autonomia local y opinién ptiblica), Civitas - UAM,
Madrid, 1994, (en el cual, cuanto menos se da el esfuerzo de escindir esta dimensién de las
garantias institucionales).

Mas alla 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 dimension
objetiva de los derechos fundamentales. La dimensién positiva y objetiva aparece en forma de
“politica de derechos fundamentales” en las paginas finales del estudio de Ignacio de Otto en
MARTIN RETORTILLO Lorenzo y DE OTTO Y PARDO Ignacio, Derechos fundamentales y
Constitucién, Civitas, Madrid, 1988, linea que no ha sido suficientemente subrayada por la
doctrina (si bien cabe mencionar en esta direccion SANCHEZ FERRIZ, Remedio, “Algunas
reflexiones sobre la efectividad de los derechos y libertades”, en Revista de Derecho Politico, n°
36, 1992, Monogréfico sobre la Reforma Constitucional, pdgs. 235-254). Un tratamiento amplio y
complejo también se encuentra en el amplio estudio de ALEXY, Robert Teoria de los derechos
Jfundamentales, Centro de estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pags. 454 v 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, Baden-Baden, 1993. También, pueden seguirse algunas
consideraciones sobre esta poco abordada dimensién de los derechos en la delimitacién 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,péags. 4 a 8.

Mas recientemente, SALVADOR MARTINEZ, Maria, “Sobre el contenido objetivo de los
derechos fundamentales”, en Miguel Angel Aparicio (coord.), Derechos Constitucionales y
Formas Politicas. Actas del Congreso sobre derechos constitucionales y Estado autonémico,
Cedecs, Barcelona, 2001, pags. 199-219. Asimismo, hay que destacar las referencias sobre la
dimension objetiva en BASTIDA, Francisco J. y otros, Teoria general de los derechos
fundamentales en la Constitucion espaiiola de 1978, Tecnos, Madrid, 2004. En particular me
remito al Capitulo 2, pags. 50-56 (M. A. Presno); Capitulo 5 (I. Villaverde), pags. 112-115 y
Capitulo 8 (B. Alaez Corral), pags. 182y ss.).
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En general, con esta “dimensién objetiva” se expresa la necesaria proyeccion que
los derechos fundamentales tienen sobre la accion de todos los poderes publicos. En la
actividad legislativa y normadora, en la actividad jurisdiccional y en la accién del
Ejecutivo y las administraciones publicas hay un deber de procurar una mayor
efectividad de los derechos. Sobre esta idea general se ubican —no con mucha precision
y bajo una terminologia que depende muchas veces de quién haga referencia a la
misma?8- una dimension, axioldgica, institucional y, a veces, también prestacional de los
derechos fundamentales'9. En principio, esta dimension objetiva del derecho viene a
quedar como anadido 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 subjetivo2°. 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 proyecciéon en el resto del ordenamiento juridico (dimension
referida en ocasiones como de caracter “axiolégico”, en otras, con mayor imprecision,
como dimension “positiva”, en otros casos se describe como “efecto irradiante” o por
medio de la consideracion de los derechos como “principios” del ordenamiento
juridico). También, esta dimensién objetiva como deber de actuacion a favor de la
eficacia del derecho se traduce en la creaciéon de instituciones o institutos especificos de
proteccion del derechos fundamentales (dimension “institucional” en palabras del
Tribunal Constitucional). De igual modo —y bajo la advertencia, una vez mas de que ni
la jurisprudencia ni la doctrina han discernido con precision dentro de esta dimension
objetiva- este deber de los poderes publicos de adoptar medidas y acciones positivas

' 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
Jfundamentales y garantias institucionales... cit en concreto, pags. 40 a 41, 74 a 77y 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 “Teoria Liberal” de los derechos y libertades -que es la que subraya su vertiente
subjetiva-, la dimensién objetiva parece incluirse en las otras teorias referidas por el autor:
institucional (péags. 53 y ss.), axioldgica (pags. 57y ss.), democratico-funcional (pags. 60y ss) y la
del Estado social (pags. 63y ss.)

19 Asi, sin 4nimo 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 constitucional que
despliega, por lo general, indeterminados efectos. Igualmente, de tal dimensién objetiva se deriva
una proyeccion juridica general de los derechos como principios juridicos. Del mismo modo, de
esta dimension positiva se ha construido la eficacia indirecta de los derechos entre terceros, a raiz
del llamado “deber de proteccion” del Estado respecto de los mismos. Este deber positivo del
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 s6lo una papel del Estado como
garante de los derechos, sino su deber promocional y prestacional respecto de los mismos.

20 En este sentido, BASTIDA, Francisco J. y otros, Teoria general de los derechos
fundamentales en la Constitucién espaiiola 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 “prestacional” del derecho fundamental en cuestion.

Pues bien, estas observaciones tienen una relativa incidencia cuando se trata del
derecho de proteccion de datos personales y, por lo que aqui mas interesa, las
posibilidades de actuaciéon 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. Asi, en el ambito de la proteccion de datos es habitual el
reconocimiento de institutos para su mejor garantia (Agencias, Autoridades o
Comisionados), de hecho su existencia la exige la normativa europea. Y para nuestro
Tribunal Constitucional la existencia de este tipo de instituciones de garantia generadas
por la legislacion en aras de la mayor efectividad del derecho es un ejemplo de la
dimensién institucional de un derecho fundamental2t. Siguiendo lo expuesto, esta
dimension institucional no habria de considerarse en el ambito del derecho subjetivo
(también en general vedado al legislador autonémico), sino en el ambito objetivo del
derecho a la proteccion de datos personales. Ademas, cabe tener ya en cuenta, nuestro
Tribunal Constitucional —dando por buena la legislacion estatal- considera esta
dimensién institucional para la garantia del derecho de proteccién de datos como
“condicion basica” para el mantenimiento de su igualdad (art. 149. 1°. 12 CE). 22 Este
ultimo factor, como se dira, es el que hace la cuestibn competencial especialmente
compleja (la proteccion institucional del derecho no forma parte del derecho subjetivo,
por lo que no queda vedada la creacion de instituciones de proteccion al ambito
autonoémico, si bien, como constituye una condicion basica para la igualdad, queda
como competencia exclusiva del Estado).

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

Fj 12° “la creacion por la LORTAD de la Agencia de Proteccién de Datos para velar por el
cumplimiento de dicha ley y controlar su aplicacion, se halla estrechamente relacionado no sélo
con el mandato del art. 18.4 CE sino con el primero de dichos presupuestos, el derecho
fundamental a la proteccion de datos personales frente al uso de la informatica.”

Fj 13° “mediante este marco institucional no sblo se ha querido velar por la puntual
observancia de los limites al uso de la informatica 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 proteccion de dichos datos mediante la actuacion
preventiva por parte de los citados érganos.”

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

“junto a la normacién como aspecto esencial del art. 149.1.1 CE las regulaciones estatales
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 espafoles en su disfrute,
una dimension institucional. Como hemos reconocido tempranamente en la sentencia 154/1988,
de 21 de julio, FJ 3, respecto a la regulacién del censo electoral y las funciones de la Oficina del
Censo Electoral, al declarar que mediante esta regulaciéon el Estado habia pretendido ejercer la
competencia que en esta materia “se deriva del art. 149.1.1 de la Constitucion, en relacién con el
art. 23 de la misma”. A lo que cabe agregar que no es infrecuente que la Ley Organica que lo ha
llevado a cabo haya establecido un 6rgano al que encomienda la ejecucion 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 Objeciéon de Conciencia y de la Prestaciéon
Social Sustitutoria, de un Consejo Nacional de Objecién de Conciencia al que corresponde, entre
otras funciones, resolver sobre las solicitudes de declaracion de dicha objecidén (sentencia
160/1987, de 27 de octubre, FJ 5).”
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Segin lo afirmado, en esta dimension objetiva que permite una mayor actuaciéon
autonomica cabe ubicar, en concreto y con relacion al derecho a la proteccion de datos
personales:

- la dimensién institucional, tanto la Agencia estatal cuanto las agencias
autondmicas son ejemplo de esta dimension. Ello sin perjuicio de que el ambito de
actuacion de estas agencias 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 dimension
objetiva, queda claro que el derecho a la proteccion 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 accién
positiva de los poderes publicos que en muchos casos puede identificarse como
“prestacional”. En el caso de la protecciéon de datos esta dimensiéon prestacional se
advierte con claridad -tanto ante sectores privados como publicos- respecto de las
actuaciones informativas, formativas y de concienciacion; la actividad de asistencia,
apoyo y asesoramiento para la adecuacion de la normativa; las acciones de subvencion
de actividades materialmente vinculadas con la materia. Se trata, al fin y al cabo, de
actividades que comportan una prestacion (en el sentido de accién, promocién y
remocion material de obstaculos) por parte del poder publico a favor de una mejor
garantia y eficacia del derecho a la proteccion de datos personales. Y también respecto
de esta “dimension prestacional” cabe otorgar a las Comunidades Auténomas un papel
muy importante.

3. 4. CONCEPTO DE “CONTENIDO ESENCIAL” (SENTENCIA 11/1981, DE
11 DE ABRIL)

Observe la definiciéon y parametros del contenido esencial
FJ 8

“Para tratar de aproximarse de algiin modo a la idea de «contenido esencial», que
en el art. 53 de la Constitucién se refiere a la totalidad de los derechos fundamentales y
que puede referirse a cualesquiera derechos subjetivos, sean 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. Segiin esta idea hay que
tratar de establecer una relacion entre el lenguaje 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 nomen 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 una recognoscibilidad de ese tipo
abstracto en la regulacion concreta. Los especialistas en Derecho pueden responder si lo
que el legislador ha regulado se ajusta o no a lo que generalmente se entiende por un
derecho de tal tipo. Constituyen el contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas
facultades o posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea recognoscible
como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que
pasar a quedar comprendido en otro desnaturalizandose, por decirlo asi. 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 tradicién ha llamado los intereses
juridicamente protegidos como nucleo y médula de los derechos subjetivos. Se puede
entonces hablar de una esencialidad del contenido del derecho para hacer referencia a
aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que los
intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y
efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce el contenido esencial
cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo
dificultan més all4 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 de cada 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 Decreto-Ley 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 cuestién se garantiza
suficientemente la debida proteccion de los intereses que a través del otorgamiento de
un derecho de huelga se trata de satisfacer.”

3. 5. CONCEPTO DE “GARANTIAS INSTITUCIONALES” (SENTENCIA
16/2003,FJ 8)

Tenga en cuenta que este complejo concepto es empleado con relacién 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 universitaria, en su caso, la libertad de
empresa. Se trata de ambitos constitucionales en los que el legislador tiene un campo
de accién mas amplio que el mas restringido de los derechos clasicos. No obstante,
pese a un campo de accion 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 de la democracia
misma, se articula como “garantia institucional”.

Por ultimo, la “garantia institucional” 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 acepciéon mas propia y clasica de
esta nocion, la primera de las enunciadas.

“En efecto, conforme a reiterada doctrina de este Tribunal ésta «no asegura un
contenido concreto o un ambito competencial determinado y fijado de una vez por
todas, sino la preservacion de una institucion 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 institucién es limitada, de tal modo
que 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 aplicaciéon que se haga de éstas. En definitiva, la Ginica
interdiccion claramente discernible es la ruptura clara y neta con esa imagen
cominmente aceptada de la institucién que, en cuanto formaciéon juridica, viene
determinada en buena parte por las normas que en cada momento la regulan y de la
aplicacién 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; y 159/2001, de 5 de julio, FJ 4).”

3. 6. LA LEY LIMITADORA HA DE RESPETAR LA SEGURIDAD 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 precision en la fijacion normativa de los limites, en razon de la
seguridad juridica.

“15. Pasando al examen de los incisos impugnados del art. 24.1 y 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 regulacion 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
que establece tales limites.

De un lado, porque si bien este Tribunal ha declarado que la Constitucion 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
que, 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. 8 y
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 Constitucién si adolecen de falta de
certeza y previsibilidad en los propios limites que imponen y su modo de aplicacién.
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
senalarse, asimismo, que no sélo lesionaria el principio de seguridad 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; 142/1993, 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 indeterminacion sobre los casos a los que se
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aplica tal restriccion. Y al producirse este resultado, mas alla de toda interpretacion
razonable, la Ley ya no cumple su funcion de garantia del propio derecho fundamental
que restringe, pues deja que en su lugar opere simplemente la voluntad de quien 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
202/2000)

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 relacion con el tipo de norma que
debe hacerlo.

2. Observa quién es la “tnica habilitada” por la Constitucion para
establecer limites y de donde derivan éstos.

3. Seiala los limites que tiene la ley para expresar y reconocer
tales limites, en especial, la posibilidad que tiene la ley para
“apoderar” a poderes publicos para que establezcan los limites.

FJ11

“el derecho a la protecciéon de datos no es ilimitado, y aunque la Constitucién no le
imponga expresamente limites especificos, ni remita a los Poderes Publicos para su
determinacion 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
Constituciéon (Sentencias 11/1981, de 8 de abril, F.J. 7; 196/1987, de 11 de diciembre,
F.J. 6; y respecto del art. 18, la sentencia 110/1984, F.J. 5). Esos limites o bien
pueden ser restricciones directas del derecho fundamental mismo, a las
que antes se ha aludido, o bien pueden ser restricciones al modo, tiempo o
lugar de ejercicio del derecho fundamental. En el primer caso, regular esos
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 manera 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
Constitucion ha querido que la Ley, y so6lo 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 (Sentencias 57/1994, de 28 de febrero, F.J. 6; 18/1999, de 22
de febrero, F.J. 2).

Justamente, si la Ley es la tnica habilitada por la Constitucion 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

91
Derecho Constitucional 11

Lorenzo Cotino Hueso
Curso 2009-2010

VNIVERSITATH DVALENCIA
OpenCourseWare



previstos, que para el caso no son otros que 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, sblo esta justificado si responde a la proteccion de
otros derechos fundamentales o bienes constitucionalmente protegidos. Por tanto, si
aquellas operaciones con los datos personales de una persona no se realizan con estricta
observancia de las normas que lo regulan, se vulnera el derecho a la protecciéon 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 limites 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 esencial, se limita a
apoderar a otro Poder Puablico para fijar en cada caso las restricciones que
pueden imponerse a los derechos fundamentales, cuya singular
determinacion 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 cesién de datos personales
en los casos que estime convenientes y esgrimiendo, incluso, intereses o
bienes que no son protegidos con rango constitucional.

De ser ese el caso, la Ley habra vulnerado el derecho fundamental en cuestion, ya
que no so6lo habra frustrado la funcion 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 de lo dispuesto en la propia Constitucion, que no lo prevé asi.

Por esta razon, cuando la Constitucion no contempla esta posibilidad de
que un Poder Publico distinto al Legislador fije y aplique los limites de un
derecho fundamental o que esos limites sean distintos 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 Puablicos en cuestion, 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 democréatico y social de Derecho (art. 1. 1 C.E.). La
fijacion de los limites de un derecho fundamental, asi lo hemos venido a decir en otras
ocasiones, no es un lugar idéoneo para la colaboraciéon entre la Ley y las normas
infralegales, pues esta posibilidad de colaboracion debe quedar reducida a los casos en
los que, por exigencias practicas, las regulaciones infralegales sean las idéneas para fijar
aspectos de caracter secundario y auxiliares de la regulacion legal del ejercicio de los
derechos fundamentales, siempre con sujecién, claro estd, 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 septiembre, F.J. 5).”
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5. Reservas de ley organica, ordinaria y materias conexas

5.1. “DESARROLLO” ES LA REGULACION DE LOS “ASPECTOS
SUSTANCIALES” DEL DERECHO

El “desarrollo” del derecho fundamental a que hace alusion el articulo 81 CE viene
referido a la regulacién de los “aspectos esenciales” sustanciales y necesarios del
contenido de los derechos, el “desarrollo directo del derecho fundamental considerado
en abstracto o en cuento tal” (sentencia 173/1998, FJ 7°). En este sentido, el desarrollo
incluye(entre otras, sentencias 101/1991, FJ 2; 127/1994, FJ 3°; 173/1998, FFJJ 7° y 89,
292/2000, FJ 11° y 53/2002, FJ 12°).:

- la definicion y delimitacion 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 11 DE NOVIEMBRE, SIGNIFICADO DE
“DESARROLLO” (ART. 81 CE) Y POR QUE LAS LEYES PENALES SON
ORGANICAS

1. En qué consiste el “desarrollo” de un derecho, segiun la
sentencia

2. Que sentido tiene la reserva de ley especial de un articulo como
el17y

3. Qué relacion tiene esto con el Derecho penal.

FJ 5

La respuesta ha de ser afirmativa. El art. 81.1 mencionado prevé que son Leyes
Organicas «las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y 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 determinacion de su alcance y limites en
relacion con otros derechos y con su ejercicio por las demas personas, cuyo
respeto, segan el art. 10.1 de 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 mas 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 todos 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 Cédigo 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, “MATERIAS CONEXAS”
POSIBILIDADES DE LEYES Y REGLAMENTOS (ESTATALES O
AUTONOMICOS)

1. Es posible que por ley ordinaria se regulen algunos extremos de
“desarrollo” de un derecho fundamental? ¢Qué limites habria?

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

FJ3

“En términos generales puede decirse que la reserva enunciada en el art. 81.1 de la
Constitucion 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 producciéon 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 s6lo porque
las Leyes organicas y ordinarias no se sitian, propiamente, en distintos planos
jerarquicos, sino, sobre todo, porque las primeras quedan constitucionalmente
informadas por un principio de especialidad, de tal modo que no podran extender su
normaciéon mas alla del ambito que en cada caso les haya sido reservado, sin perjuicio
de la eventual incorporacion de normas ordenadoras de materias «conexas» (sentencia
5/1981, fundamento juridico 21).

Sin perjuicio, sin embargo, de esta tltima problemaética 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 principio,
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 juridico 4.°), a una colaboraciéon entre normas que no
diferira en este plano de la integracion entre distintos preceptos de la relaciéon que en
los casos de reserva de Ley pueda establecerse entre esta altima fuente y el Reglamento.
En realidad, la Constituciéon sblo impide que esta colaboracién internormativa se
establezca, a través de formulas delegantes, con los Decretos legislativos
gubernamentales (art. 82.1), de tal manera que, cuando la remision presente en la
Ley Organica lo es a la Ley formal, no existiria, sélo por ello, obstaculo para
el reconocimiento de su regularidad constitucional. El problema es, méas bien,
el de cual sea el caracter de tal remision y el de la sujeciéon que la misma entrafie sobre
el legislador ordinario, pues ciertamente habria de reputarse 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 citada sentencia 83/1984, la colaboraciéon
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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 pablicas», en que, por lo demas,
tal tipo de remision sera dificil de obviar. Cuando no se esta ante derechos
de libertad, sino prestacionales o de participacion de este dltimo caracter son
los enunciados en el art. 27.7 de la Constitucién, el «desarrollo» de los derechos es
también, inevitablemente, ordenacién 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 integraciéon de todas estas normaciones en el texto que
adquirira la especial rigidez de la Ley Organica. En estos términos, la opcion del
legislador organico en favor de la remision al ordinario puede ser confirmandose, asi
también, que la separaciéon de circulos competenciales no puede ser absoluta una
técnica sustitutiva de la igualmente constitucional consistente en la inclusiéon en la
propia Ley Organica de normaciones ajenas ya al ambito reservado («materias
conexas»).

6. La posibilidad de regular derechos constitucionales en

los Estatutos 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 constitucionales 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 Orgéanica 5/1982, de 1 de
julio, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana, con relaciéon 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 juego23. Se
afirma también “la posibilidad de que los Estatutos contengan enunciados de
verdaderos derechos publicos subjetivos dotados de eficacia juridica directa en los
ambitos concretos en los que la propia Constitucién abre tal posibilidad en algunos de

23 El Tribunal Constitucional recuerda que en razon “la relacion existente entre los
principios de unidad, autonomia, solidaridad e igualdad, debemos plantearnos si el principio de
igualdad, que se proyecta en la esfera de la ciudadania, constituye un limite infranqueable para
que los Estatutos de Autonomia contengan declaraciones o enunciados de derechos por conllevar
la vulneracion de los arts. 139.1 y 149.1.1 CE.” (FJ 13°). Y al respecto, se afirma que “el art. 139.1
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, segin el tipo de derecho
de que se trate y el reparto competencial en la materia implicada.” FJ 13° El “art. 139.1 CE no
contiene un principio que imponga la uniformidad absoluta respecto de los derechos
constitucionales propiamente dichos” (FJ 14°).
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sus preceptos”24. Ahora bien, 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 justiciables2s. Por ello, “no se trata de
derechos subjetivos, directrices, objetivos o mandatos a los poderes piblicos
autonoémicos [...] cualquiera que sea la literalidad con la que se expresen en los
estatutos”2°.

El articulo polémico que “no enuncia un derecho ya regulado en la Constitucion”,
se trata de un derecho que se integra en el titulo II del Estatuto valenciano “De los
derechos de los valencianos y valencianas”, si bien, “en su condicién de ciudadanos
espafoles y europeos”. Y se admite la constitucionalidad por cuanto27:

- “se relaciona con diversas atribuciones competenciales recogidas en el
propio Estatuto”;

- no “colisiona con ningin derecho o principio rector contenido en la
Constitucion”;

- “no establece ningin derecho subjetivo” dado que, en razon del articulo
10. 2 del Estatuto, queda condicionado a su desarrollo “mediante una Ley de Les
Corts se elaborara la Carta de Derechos Sociales de la Comunitat Valenciana” Asi,
“no vincula la funcién legislativa del Estado, que podra ejercerla sin
condicionamiento alguno”.

- “constituye un objetivo marcado a los poderes publicos valencianos, lo
que sitia al precepto estatutario recurrido en el ambito del Estado social y
democratico de Derecho previsto en la Constitucion (art. 1.1);

- de dicho precepto, “no se desprende que haya de producirse ningan
privilegio econémico o social para la Comunidad Valenciana”.

7.. Otros “reguladores” de derechos fundamentales

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

Las Comunidades Auténomas si pueden “afectar” y “regular el ejercicio” 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 Auténoma, necesitaran para adquirir plena eficacia del
ejercicio por el legislador autonémico de la competencia normativa que le es propia, de manera
que el principio o derecho enunciado carecera de justiciabilidad directa hasta que se concrete,
efectivamente, su régimen juridico, pues s6lo entonces se configuraran los consiguientes
derechos subjetivos de los ciudadanos, al integrarse por dicho legislador las prescripciones
constitucionales que han de ser necesariamente salvaguardadas (arts. 81.1y 149.1 CE).” (FJ 15°).

26 FJ 15° : “En conclusion, los Estatutos de Autonomia, que en el ambito institucional del
contenido estatutario pueden establecer derechos subjetivos por si mismos, en el ambito de
atribuciéon competencial requieren de la colaboracién del legislador autonémico, de tal manera
que las prescripciones estatutarias relativas a este tltimo ambito, cualquiera que sea el modo
literal en que se enuncien, han de entenderse, seglin antes se acaba de decir, como mandatos,
orientaciones u objetivos, dirigidos a los poderes publicos autonémicos para el ejercicio de
competencias que el Estatuto atribuya.”

27 FJ 200°.
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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
Auténoma” 28, 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, “resultaria 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 socio-politico como el
actual.” Esta posibilidad de afectacion y regulacion del ejercicio de derechos
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 “desarrollo” de los reconocidos en los articulos 15-29, aunque en
puridad no se trata de una reserva competencial, la legislacion organica queda vedada a
las Comunidades Auténomas. Desde el punto de vista propiamente competencial, el
articulo 149. 1°. 12 CE establece la competencia estatal exclusiva respecto de las
condiciones basicas para garantizar la igualdad de los espafoles en el ejercicio de los
derechos. A partir de estos dos condicionantes —a la vez muy unidos e
interrelacionados- se establece un marco juridico que hace de la capacidad de
regulacion de derechos fundamentales por Comunidades Auténomas una cuestion
harto compleja, con una doctrina controvertida y, sobre todo, con una jurisprudencia
que algo erratica y que proporciona pocas certezas3®. El problema acaba radicando en
las siguientes cuestiones:

-La dificil sustanciacion de hasta dénde llegan los “aspectos sustanciales” que sblo
pueden ser regulados por ley organicas:. Nunca es sencillo escindir estos aspectos

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

29 Idem.

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

31 El “desarrollo” del derecho fundamental a que hace alusion el articulo 81 CE viene
referido a la regulacion de los “aspectos esenciales” sustanciales y necesarios del contenido de los
derechos, el “desarrollo directo del derecho fundamental considerado en abstracto o en cuento
tal” (sentencia 173/1998, FJ 7°). En este sentido, el desarrollo incluye la definicion y delimitaciéon
de las facultades o poderes que el derecho concede a su titular; la delimitaciéon 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 (entre otras, sentencias 101/1991, FJ 2; 127/1994, FJ 3°; 173/1998, FFJJ
70y 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 so6lo el
articulo 149. 1°. 12 es una habilitacidon genérica para el legislador estatal. Este precepto es un
titulo competencial para que el Estado pueda regular “el contenido primario del derecho, las
posiciones juridicas fundamentales (facultades elementales, limites esenciales, deberes
fundamentales, prestaciones basicas, ciertas premisas o presupuestos previos) lo cual,
precisamente viene a coincidir con el ambito que ha de ser regulado por ley organica. Tales
“condiciones basicas” se han considerado como “aquellos criterios que guardan una relacion
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sustanciales con el espacio de regulacién del ejercicio del derecho fundamental y de
afectacién de éste que puede ser regulado por ley no orgénica, tanto estatal cuanto
auton6micas?.

-Asimismo, los problemas derivan de la determinaciéon de cuéles son las
condiciones basicas para garantizar la igualdad 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 autébnomo, al parecer,
cada dia con mas fuerza, para el Tribunal Constitucional33. La determinacion de tales
condiciones bésicas queda en manos del legislador estatal y del posterior control

necesaria e inmediata con aquéllas, tales como el objeto o &mbito material sobre el que recaen las
facultades que integran el derecho [...], los deberes, los requisitos o condiciones basicas en que ha
de ejercerse un derecho [...] los requisitos indispensables o el marco organizativo que posibilitan
el ejercicio mismo del derecho” (asi en la sentencia 61/1997, FJ 8).

32 Como recuerda el Tribunal Constitucional en su sentencia 37/1981, FJ 29, entre otras, si
queda vedada al legislador autonémico la regulacion del derecho fundamental en cuanto se afecte
a las condiciones bésicas del ejercicio del derecho y/o las condiciones bésicas que garanticen la
igualdad de los espafioles en el ejercicio del derecho. Sin embargo, las Comunidades Auténomas
pueden legislar afectando a los derechos fundamentales si cuentan con competencia legislativa
sobre una materia cuya regulaciéon implique necesariamente una regulacion del ejercicio del
derecho fundamental en cuestién. Sobre el tema, entre otras, sentencias 152/1992, 127/1994,
61/1997 0 173/1998).

Al respecto de las disparidades 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 auténomo, este criterio cambi6 con la aprobacion por parte del Estado
de una nueva legislaciéon urbanistica en 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 regulaci6on
bésica que, aunque muy condicionada y de baja intensidad, se convierte “de facto” en un
verdadero titulo competencial que puede afectar a cualquier competencia autonémica que tenga
relacion directa con un derecho o deber constitucional. Las cautelas establecidas en esta
Sentencia no se han confirmado posteriormente, sino que se han relativizado cuando en la
sentencia 164/2001 parece apreciarse una simplificaciéon de la doctrina inicial y ya no quedan tan
claros los limites especificos que tendria la competencia 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 relacion con el derecho de asociacion) se atribuye al
articulo 149.1.1 CE una naturaleza competencial 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 basica de derechos. Aunque esta Sentencia se dict6 en un supuesto
en que no habia una regulacién 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 intervencion auton6mica, 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 Constitucional34, con una jurisprudencia también cambiante en
este punto. Como un criterio general, aunque este precepto no distingue categorias de
derechos, se ha observado que cuando se trata de un derecho fundamental (arts. 15-38),
y méas fundamental sea éste (arts. 15-30) estas condiciones basicas son més expansivas a
favor del Estado y, por ende, més se restringe el margen permitido de actuacién a la
Comunidad Auténomass.

Como consecuencia, en razéon de tales condicionantes y de que el derecho a la
proteccion de datos personales es un derecho mas fundamental, el margen de actuaciéon
autonoémico 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
dimension subjetiva de un derecho fundamental el papel de la Comunidad Auténoma es
bastante limitado frente al del Estado central (arts. 81 y 149 CE), mientras que en lo
relativo a la dimension objetiva, la concurrencia estatal-autonémica es bastante mas
factible. Todo ello, hay que subrayar de nuevo, en términos de gradacion de los
maérgenes de actuacion.

Igualmente, y por cuanto a la dimension objetiva del derecho a la protecciéon de
datos personales, cabe tener en cuenta unas consideraciones. De un lado, como por
definicion la dimension objetiva es un anadido a la dimension subjetiva del derecho, lo
es a la configuracién sustancial del derecho que ha de regularse por ley organica. En
consecuencia, la configuracion de esta dimension objetiva no es materia limitada
formalmente a la Comunidad Auténoma. Es por ello que, como se adelant6, el margen
de actuacion autondémico —en concurrencia o no con el Estado- sobre la dimension
objetiva del derecho a la protecciéon 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 condicion 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 proteccién de datos personales o una institucién para su
garantia, por considerar que es necesario para mantener la igualdad de este derecho
fundamental entre los espanoles3®. Como veremos, esto ha sucedido en parte con la
proteccion de datos.

34 Como Cabellos afirma “el art. 149. 1. 1 posee una caracteristica esencial: permite al
Estado establecer los mérgenes en que se ejerceran las 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
autondémica, debe partir.” CABELLOS ESPIERREZ, Miguel Angel, Distribucién competencial,
derechos de los ciudadanos e incidencia del Derecho comunitario, cit. pag. 197.

35 En este sentido, con claridad, CABELLOS ESPIERREZ, Miguel Angel, Distribucion
competencial, derechos de los ciudadanos e incidencia del Derecho comunitario, cit. pag. 202 y
206: “la incidencia que el articulo 149. 1. 1 va a permitir al Estado realizar sobre los derechos
fundamentales [hace referencia a los arts. 15-29] va a ser mayor que la que le va a posibilidad en
relacion con los derechos de la seccidon segunda del capitulo segundo [arts. 30-38].”

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:

“[con referencia concreta a la sentencia 290/2000] Creemos que es justamente aquella
dimension institucional, que el Tribunal Constitucional parece encajar en el precepto s6lo de
forma excepcional [casos como la proteccion de datos] la que constituye el ntacleo normativo de
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Por lo expuesto, una Comunidad Auténoma en el ejercicio de una de sus
competencias en la que la proteccion de datos converja materialmente, bien puede
regular los aspectos no sustanciales del derecho a la proteccion de datos personales.
Ello seran afectaciones y regulaciones del ejercicio del derecho (art. 53. 1° CE, no
“desarrollo” art. 81 CE), en principio vinculadas con la dimension subjetiva del derecho,
definida sustancialmente por el Estado. Y en modo alguno es extrafio que esto suceda
cuando se regula y actia en muchas materias propias del ambito autonémico, dado que
la protecciéon de datos afecta a toda administracion y toda entidad privada que maneje
datos personales. Respecto de esta posibilidad de actuacion autonémica en la
regulacion subsidiaria no sustancial del derecho subjetivo no parece lo propio que un
Estatuto sirva para determinar las lineas generales de dicha actuaci6én normativa de la
Comunidad, puesto que al no poder afectar los terrenos vedados por los articulos 81y
149. 1. 12 CE su margen de actuacién seria méas que estrecho, inoperante y
distorsionante.

Ahora bien, nada puede extrafiar que, en relaciéon 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 Espana, pues seran de su exclusiva competencia,
ex art. 149. 1°. 12 CE). En consecuencia, y vinculado especialmente con esta dimension
objetiva y la accidon auton6mica, el Estatuto de Autonomia bien puede contener normas
que 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, ello esta
expresamente vedado por la Constitucion, por ello, por ejemplo, seria imposible que el
Cddigo penal viniese regulado por Decreto legislativo. Ahora bien, recuerde que no toda
regulacion de un derecho fundamental es “desarrollo”, obligado por ley organica, segin
se ha visto con las materias conexas.

De otra parte, sin que proceda ahora ahondar en la compleja y polémica materia,
el articulo 86 veda al Decreto-Ley “afectar” “a los derechos, deberes y libertades de los
ciudadanos regulados en el Titulo I”. Esta limitaciéon no deja de tener una gran
indeterminacion jurisprudencial y docrinal y sélo parece seguro que la exclusion no
afecta a los principios rectores del Capitulo III. El alcance de la “afectaciéon” prohibida a
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.”

BASTIDA, Francisco J. y otros, Teoria general de los derechos fundamentales en la
Constitucién espariola de 1978, cit. pags. 172-173.
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7. 3. REGLAMENTO Y DERECHOS FUNDAMENTALES

El reglamento por si sélo, en principio tnicamente 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
colaboraciéon normativa, etc. Segin el derecho que se trate es posible que las
posibilidades de colaboraciéon normativa sean mayores o menores. En los derechos
que 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 instituciéon se puede hacer mads evidente.

(Véase la sentencia 292/2000 en su altimo 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
actuaci6én por reglamento van a ser muy limitadas y la sumisién del reglamento a la ley
de la maxima intensidad: “sin perjuicio de su funcion de desarrollo o colaboracién con
respecto a la ley, no podran tipificar delitos, faltas o infracciones administrativas,
establecer penas o sanciones, asi como tributos, canones u otras cargas o prestaciones
personales o patrimoniales de caracter pablico.” (art. 23. 2°). En esta linea, el Tribunal
Constitucional ha sefalado que en materia de derechos fundamentales donde hay una
reserva intensa, las posibilidades de remision de la ley al reglamento ha de limitarse a
aspectos “instrumentales” o simples “cuestiones de detalle” (sentencia 77/1985).
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CUARTO. AMBITOS PARTICULARES DE
EFICACIA DE LOS DERECHOS

1. Eficacia de los derechos fundamentales entre
particulares

(Sigase lo dicho en los “pasos” 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 los supuestos 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 contraposicion a una méas nitida
eficacia directa de los derechos en las relaciones con los poderes ptblicos (art. 53 CE),
en el caso de la eficacia de los derechos 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 construccion mantenida por el Alto
Tribunal. La eficacia de los derechos entre particulares se construye a partir de la
dimension objetiva de los derechos y su deber de proteccion por los poderes publicos,
siguiendo la via alemana desde el famoso Caso “Liith” de 1958 (efecto irradiante de los
derechos e impulsos a los poderes publicos) y mas en el ambito del “deber de
proteccion” desde 1990 (sentencia del comisionista). Asi, por un lado, el legislador tiene
un mandato genérico de conferir su mayor proteccion y eficacia de los derechos,
también en su regulacion del Derecho privado, que debe quedar “irradiado” 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 —segtn se aprecia
mas tarde-. Asi, las soluciones suelen remitirse 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 “pro libertate”.

Desde otra perspectiva, la cuestion 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 y decisiones de
los particulares. Es una cuestion 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 dimension objetiva. De este modo, se recibe la técnica de la
“drittwirkung” en virtud de la cual la tinica lesion de derechos recurrible es la producida
por los poderes publicos, si bien, cuando se trata de un conflicto entre particulares, cabe
fiscalizar la resolucién judicial que resuelve dicho conflicto. En este punto, la lesiéon lo
seria del articulo 24 CE, puesto que éste es el derecho lesionado si la resoluciéon del
poder publico no ha respetado el derecho en juego. Asi, la cuestion de conflictos de
otros derechos queda bajo el “filtro” de 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 una “base razonable” (ej:
sentencia 218/1988 para asociaciones y sentencia 56/1995 para partidos).

Baste, cuanto menos, 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 fundamentaciéon
judicial es exigible y mayor las posibilidades de revisiéon del Tribunal Constitucional
para considerar si 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 segin la materia y contexto de
que se trate. Y es que por lo general el tribunal considera que so6lo hay lesion del
derecho subjetivo cuando la resolucion judicial es manifiestamente irrazonable o falta
de motivacion. 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 d&mbito laboral, muy
intermedios. En los mismos, la fiscalizaci6n 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
“pasos”, hay que fijar la atencién en la naturaleza del sujeto que lesiona los derechos,
que puede variar en su caracter de mas o menos publico, o mayor o menor justificacion
de la intervencion publica, o mayor o menor relevancia publica de la organizacion
privada o relacion 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°: “puede afirmarse
en principio de que a mayor financiaciéon puablica 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 fiscalizacion.

1. 1. DOCTRINA GENERAL DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FIJADA EN
ELAUTO 382/1996

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

2. Siguiendo la construccion del Tribunal éconsidera 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
“convenientemente” el alcance y eficacia de los derechos en
cada caso, asi como lo dicho sobre el “cierto margen de
apreciacion”.
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4. Fije también la atencion en cuales son los tnicos errores
judiciales que lesionan los derechos: los “relevantes” para
fundamentar la resolucién, basados en wuna “incorrecta
concepcion del derecho fundamental”.

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
fundamentacion 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

“Se alega a continuacion la lesion del derecho a la educaciéon que a todos garantiza
el art. 27.1 C.E., asi como la vulneraciéon del derecho “que asiste a los padres para que
sus hijos reciban la formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones” (art. 27.3 C.E.). Infracciones ambas que se imputan al hecho de que el
“Colegio Los Robles”, centro privado no concertado, acordase la expulsion del alumno,
pues con esta sola decision, de una parte, se privo a éste de su derecho a la educacion y,
al tiempo, se menoscab0 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
conculcaciéon 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 y libertades (art. 53.1 C.E.), y que, en consonancia con ello, s6lo quepa la
interposicion del recurso de amparo frente a la actuacion de los poderes publicos (art.
41.2 LOTC). Cabe recordar a este respecto que los derechos fundamentales, si bien
contindan concibiéndose primordialmente como derechos subjetivos de defensa frente
al Estado, presentan ademés una dimension objetiva, en virtud de la cual operan como
componentes estructurales basicos que han de informar el entero ordenamiento
juridico. Como consecuencia de este “doble caracter” de los derechos fundamentales
(STC 25/1981, fundamento juridico 5.), pende sobre los poderes publicos una
vinculacién también dual: en su tradicional dimension subjetiva, les impone la
obligacion negativa de no lesionar la esfera de libertad por 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 implantacion y disfrute de los derechos
fundamentales sean reales y efectivos, sea cual fuere el sector del ordenamiento en el
que los mismos resulten concernidos (SSTC 53/1985, fundamento juridico 4., y
129/1989, fundamento juridico 3.). Tal es, ciertamente, la comprension 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 promocioén 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
condicién 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 recibir de ellos
“impulsos y lineas directivas” 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 alcance de esta
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obligacion cuando se impone a los 6rganos judiciales en el ejercicio de su funciéon
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 deber especifico 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 derecho
fundamental en liza cuando se constate que los 6rganos judiciales han incumplido o
satisfecho indebidamente el tan reiterado deber de proteccion. Solo 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 lesion del derecho tenga “su origen
inmediato y directo en un acto u omision de un 6rgano judicial” (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 proteccion, a fin de calibrar 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 6rganos judiciales en la exigencia 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, condiciondndolo, 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 mecanica 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 de “esta interaccion,
la fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe, por su parte, el alcance de
las normas limitadoras que actan sobre el mismo” (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 6rganos 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, més 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 acuerdo con la recién aludida interaccién, cuando se proceda a la
interpretacion de cualquier ambito del Derecho, ha de partirse del entendimiento de
que, 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 féormula 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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Constitucidn, sin que este Tribunal, en tales supuestos, pueda desplazar la decisi6n del
organo judicial por la suya propia sobre la Gnica base de estimar que es dable una méas
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 decision impugnada, se basan en una incorrecta
concepcion del derecho fundamental en juego, y sefialadamente en aquellos que se
asientan en una equivocada delimitacion de su ambito constitucionalmente protegido.
Sobre esta premisa, el concreto alcance del control que cabe efectuar en la via de
amparo dependerd de la intensidad de la afectacién que ocasione en el derecho
fundamental la resolucién recurrida. Pues cuanto més penetrante sea su incidencia en
la esfera de libertad por el derecho delimitada, un mayor grado de fundamentacion
resultara exigible a la decision judicial, ampliandose, de este modo, paralelamente, las
posibilidades revisoras del Tribunal Constitucional.”

Fundamento juridico n° 4

“Segin se desprende de la demanda, la denunciada vulneraciéon de los derechos
consagrados en los arts. 27.1y 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, razon por la cual ha de entenderse que el recurso también se extiende a
ellas- no reconoci6 que la previa audiencia a los padres es un requisito imprescindible
para acordar una sancion tan grave como la expulsion. Exigencia esta que, al no ser
satisfecha por el “Colegio Los Robles”, habria menoscabado el derecho a la libre
eleccion del centro.

Esta alegacion no resulta lo suficientemente persuasiva.”

(..

“Por lo tanto, ni los organos judiciales apreciaron que se incurriera en
arbitrariedad al imponerse la sanciéon, 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 educacién, empero, como sehalamos 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 pergenarse; razén por la cual no incumbe a este Tribunal,
sino exclusivamente a la jurisdiccién ordinaria, determinar si el Real Decreto
1.543/1988 impone o no la audiencia previa a los padres y, en su caso, velar por su
cumplimiento. En definitiva, los o6rganos judiciales no soslayaron su deber de
proteccion de los derechos fundamentales en juego, ya que, en sus decisiones, ni los
ignoraron ni asumieron una interpretacion erréonea de su ambito constitucionalmente
protegido, por lo que en absoluto puede estimarse que los mismos resultaran
lesionados.”

1. 2. LA EXCEPCION EN LIBERTADES INFORMATIVAS: ARROGACION DE
UNA “FUERTE” E INTENSA FACULTAD DE REVISION DE LA
PONDERACION DE DERECHOS EFECTUADA POR LOS TRIBUNALES

Observe como se seiiala que la lesion de un derecho fundamental por
una decision judicial que pondere dos derechos ha de ser revisada
por el tribunal
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Sentencia176,/1995, caso de libre expresion

4. ... En tal linea discursiva, cuando entran en conflicto o colisiéon dos derechos
fundamentales, como ahora es el caso, resulta evidente que la decisiéon judicial ha de
tener como premisa mayor una cierta concepcion de aquellos derechos y de su reciproca
relacién o interconexion y, por tanto, si tal concepciéon no fuera la constitucionalmente
aceptable, en un momento dado, esa decisiéon «como acto del poder puablico, habra de
reputarse lesiva» del uno o del «otro derecho fundamental, sea por haber considerado
ilicito su ejercicio, sea por no haberle otorgado la proteccion que, de acuerdo con la
Constitucion y con la Ley, deberia otorgarle» (sentencia 171/1990). De ahi que la via de
amparo no ya permita sino imponga, en esta sede, el revisar la ponderaciéon de los
derechos colindantes hecha por el juzgador, desde la sola perspectiva de la Constituciéon
y limitando nuestro enjuiciamiento a la finalidad de preservar o restablecer el derecho
fundamental en peligro o ya lesionado (art. 41.3 LOTC).

Observe como, aunque en teoria el examen se habria de reducir al respeto del
articulo 24 CE —lesionado por decisiéon 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 ficcion 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
«ponderacién 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 tltimos 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 valoracibn de los derechos
constitucionales en conflicto ( SSTC 105/1990, 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 delimitacion constitucionalmente adecuada de los mismos»
(STC 297/2000, de 11 de diciembre, F. 3), asi como si dicha ponderaciéon se ha
efectuado «de modo que se respete la definicién y valoracién 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 136/1994, de 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
senalar que el control de la ponderacion judicial que debe realizarse en amparo debe
incluir, no sélo la correcta identificacion de los derechos en conflicto, sino también la
delimitacién de su concreto &mbito de proteccién, puesto que, como se ha senalado
anteriormente, sin la concurrencia de dos derechos en conflicto no hay ponderacién
posible, debiéndose reconocer 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 vulneracion
del invocado en la demanda, el control 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 continuacion 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 ponderacién
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
que no puede revisar la actuacion de los Tribunales al respecto

Auto 254/2001
FJ3

Pues bien, sin perjuicio 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 hecho, al igual que la interpretacion de la legalidad, son competencia
de la jurisdiccién 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 lo que se
expone como una aplicacion indebida del art. 14 CE por parte del Tribunal Supremo al
confirmar éste las resoluciones judiciales de los 6rganos inferiores que estimaron la
pretension originaria de las actoras contra dicha Comunidad a partir del
reconocimiento de la existencia de un supuesto de discriminacion por razon de sexo.

En efecto, la Comunidad de Pescadores no promueve su demanda de amparo para
reaccionar frente a una discriminacion padecida por aquélla, sino con la pretension de
que su decision de no admitir el ingreso de las candidatas a dicha asociacion no implica
una diferencia de trato contraria al art. 14 CE, de modo que los 6rganos judiciales han
aplicado indebidamente el derecho a la no discriminacién por razén de sexo. Es decir, lo
que plantea la recurrente no es un problema de vulneracion de un derecho fundamental
cuya titularidad invoca, sino de interpretacion del mismo, pretension ajena al recurso
de amparo, pues, como se razona en la citada STC 114/1995 (FJ 2), “el recurso de
amparo no es una via procesal adecuada para solicitar y obtener un pronunciamiento
abstracto y genérico sobre pretensiones declarativas respecto de supuestas
interpretaciones erroneas o indebidas aplicaciones de preceptos constitucionales, sino
s0lo y exclusivamente sobre pretensiones dirigidas a restablecer o preservar los
derechos fundamentales .... Pues la jurisdiccibn de amparo, en 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
que no estimo la vulneraciéon del derecho fundamental, al tratarse de una relacién entre
privados, en la que el acto “publico” injerente es la sentencia, no el hecho en si (la
conocida técnica alemana de la “drittwirkung”). Ello, como es sabido supone un “filtro”
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:

“En consecuencia en este caso nos corresponde revisar si el razonamiento que ha
conducido a negar la discriminacién denunciada result6 arbitrario, incoherente con las
pruebas practicadas o irrazonable (por todas, STC 17/2003, de 30 de enero, FJ 2).”

20 Inversion de la carga de la prueba 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 indiciarios: “acreditar la existencia de indicios que generen una
razonable sospecha, apariencia o presuncion a favor de semejante alegato; ahora bien,
una vez producida esta prueba indiciaria, el demandado asume ya la carga de probar
que los hechos motivadores de la decisién son legitimos o, aun sin justificar su licitud,
se presentan razonablemente ajenos a todo movil atentatorio de derechos
fundamentales”.

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

1. 5. LAS USUALES FORMULAS AMPLIAS EN LA REGULACION LEGAL DE
LOS DERECHOS EN LAS RELACIONES PARTICULARES

- Observe la amplitud de la regulacion referible a los derechos
fundamentales en estos ejemplos de Derecho privado. Medite las
posibilidades de considerar 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 aplicacion 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 mismo. Todo
acto u omisién 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 dafno 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 Codigo Civil desde la perspectiva
de los derechos fundamentales y la posibilidad de disposicion de los
mismos.
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Articulo 6. 2°: La exclusion voluntaria de la ley aplicable y la renuncia a los
derechos en ella reconocidos sblo 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 ptblico.

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 conyuge.
(con relacion a capitulaciones matrimoniales)

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

Articulo 1. 3° ...

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

Articulo 2. [...] 2° No se apreciara la existencia de intromision ilegitima en el
ambito protegido cuando estuviere expresamente autorizada por Ley o cuando el titular
del derecho hubiere otorgado al efecto su consentimiento expreso

3°. El consentimiento a que se refiere el parrafo anterior sera revocable en
cualquier momento, pero habran 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

Articulo 2. 5° [...] La organizacién interna y el funcionamiento de las asociaciones
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 asociacién.

(sobre el tema, en la sentencia 218/1988, de 22 de noviembre, la fiscalizacion de la
actividad asociativa en sede judicial se limita a considerar si existi6 “una base razonable
para que los é6rganos de las asociaciones tomasen la correspondiente decision.” Por
contra, se excluy6 de la actividad judicial revisora el juicio de valor que la asociacion
hiciese de tal base razonable.

Ya en el seno de partidos politicos, el Tribunal Constitucional acudi6 a este
criterio minimo de la “base razonable” 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 ambito laboral, la remision 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 consideracion debida a su dignidad, comprendida
la proteccion frente a ofensas verbales o fisicas de naturaleza sexual.
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(134

2. Eficacia de los derechos en las llamadas “’relaciones de

especial sujecion”

Si la regla general en las relaciones generales de sujecion de los ciudadanos con
el Estado es que éste queda 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 Administracion, relaciones llamadas de
especial sujecién o de supremacia especial. 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 penal y sancionadora, el principio ne bis in idem,
libertad personal, etc.

Sobre estas situaciones me permito remitir a los extractos reelaborados —a
efectos pedagégicos- de

COTINO HUESO, Lorenzo, “Relaciones de especial sujecién: su diversa evolucion
en Alemania y Espafia. (Particular seguimiento de la jurisprudencia constitucional,
contencioso-administrativa y militar de la presente década)”, en Revista del Poder
Judicial, (32 época), namero 55, 1999 (III), pags. 291-324.

1. Tenga presentes los ambitos tipicos donde rige esta categoria.

2. Fije las finalidades constitucionales tipicas a las que se hara
menciéon 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 “import6” la categoria de las RES? ¢Qué fenéomeno
curioso parece haberse dado?

6. é¢Desde cuando cree que el Tribunal Constitucional espaiiol
cambié 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. éNegar las RES implica negar que haya especiales limitaciones
en ambitos particulares de relacion con la Administracion?

9. ¢Para qué pueden resultar —en su caso- 1til la referencia a una
RES?

2. 1. LA NECESIDAD DE LIMITAR DERECHOS Y LIBERTADES EN ORDEN
AL BUEN FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION

Para la buena marcha de la vida social siempre existen unas motivaciones que
exigen la limitacion de los derechos y libertades. Una causa universal limitativa de los
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derechos y libertades es, en palabras de Lopez Benitez, “la buena marcha de las cosas
administrativas”s’.

La Administracién, (entendida ésta en sentido amplio, es decir, Administracion
civil y militar -y por ende, Fuerzas Armadas-, ambito educativo, prisiones, sanidad
publica, etc.) para cumplir sus objetivos, es decir, para ser eficaz, precisa de una cierta
libertad de actuacions8. Para poder acometer los concretos intereses a tutelar por la
Administracion, ésta requiere modular su organizacion misma, que debe adaptarse a los
fines que sirve, al servicio que tiene encomendado. Afirmaba Jellinek que “(s)in la
existencia de un poder disciplinario, por ligero que sea, no puede ninguna asociacién ni
ninguna reunion ordenada, ejercer su actividad so pena de sufrir por ello menoscabo™39.
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 organizacién y funcionamiento en favor de su eficacia, asi como de su
imprescindible poder de direccion y disposicion no resulta en modo alguno extrafio que
se produzca un menoscabo de los derechos fundamentales de aquellos individuos
relacionados particularmente con la Administraciéon. En consecuencia, no puede
eludirse la realidad que supone que la eficacia de la Administracién requiere de la
limitacién 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
que olvidar, supone, a la postre, un mejor servicio a la sociedad.

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

2. 2. RESTRICCIONES POR EL TEDH EN AMBITOS ESPECIALES DE 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: “por su propia
naturaleza”, por mediar relaciéon de especial sujecion, existencia de una “institucién” y
de un “ordenamiento juridico” diferente y separado, teoria de la “comunidad separada”
(EEUU), etc. Antes de particulares problemas, se vincula mas a lo dispuesto en el propio
Convenio Europeo (particularmente, en el articulo 11 CEDH): “que se impongan
restricciones legitimas al ejercicio de estos derechos para los miembros de las fuerzas
armadas, de la policia o de la Administracion del Estado”. Asimismo, en general, no se
impide el establecimiento de limitaciones especificas para los singularmente vinculados
con la Administracién bajo las clausulas de la “seguridad nacional, seguridad, orden,

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

38 Cfr. GARCIA MACHO, Ricardo, Las relaciones de especial sujecién en la Constitucion
espanola, Tecnos, Madrid, 1992, pag. 86. En esta misma pagina el autor afirma la necesidad de
una “libertad de movimientos”.

39 Cfr. JELLINEK, Georg, Teoria General del Estado, Libreria General de Victoriano
Suarez, Madrid, 1914, pags. 278-279.
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salud o moral publicos” (cfr. articulos 8, 9, 10 y 11). Asi, el Tribunal ha admitido de
forma constante la posibilidad de que los Estados firmantes puedan establecer
“restricciones legitimas” en el supuesto de los miembros de las fuerzas armadas, policia
y Administracién (funcionarios, presos, escolares, docentes, internados, etc.)4°

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 preceptos del 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 mencionadas, hay
que hacer singular mencion a las llamadas “relaciones de especial sujecion” (también
denominadas en Espana relaciones de supremacia especial).

2. 3. LA SINGULAR IMPORTANCIA DE LA CATEGORIA DE LAS
“RELACIONES DE ESPECIAL SUJECION”

Se ha definido a las relaciones de sujecion especial como “las relaciones juridico-
administrativas caracterizadas por una duradera y efectiva inserciéon 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 relacion”4,

El propio Tribunal Constitucional espaiiol las ha definido como “esas peculiares
relaciones y asimilables en las que entran en juego amplias facultades
autoorganizativas, que confieren cierta prepotencia a la Administracién para regularlas”
(sentencia 61/1990, FJ 6°.)

40 Se ha reconocido en no pocas ocasiones la posibilidad de establecer limitaciones al
gjercicio de los derechos que afectan particularmente a estos sujetos vinculados con la
Administracion. Asi, pueden mencionarse, entre otras, las siguientes sentencias:

Asunto Golder contra Reino Unido, sentencia de 21 de febrero de 1975 (a4mbito
penitenciario); asunto Sindicato Nacional de Policia Belga contra Bélgica, de 27 de octubre de
1975 (ambito policial); asunto Schmidt y Dahlstréom contra Suecia, sentencia de 6 de febrero de
1976 (compania 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 compaiiia 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); asunto 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 de septiembre 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 (dAmbito educativo).

41 Cfr. LOPEZ BENITEZ, Mariano, Naturaleza y presupuestos constitucionales de las
relaciones especiales de sujecion, Civitas, Madrid, 1994, pags. 161-162.
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2. 4. LAINTRODUCCION DE LA NOCION DE LAS RELACIONES DE
ESPECIAL SUJECION EN ESPANA Y LA EVOLUCION DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL ESPANOL

Esta categoria juridica fue importada desde Alemania a Espafia a finales del
anterior régimen politico, sobre los afios 70, especialmente a través de un estudio de
Gallego Anabitarte42. En aquel momento se emple6 de forma expansiva43, sirviendo
para legitimar diversos abusos de aquel poder no democratico. Las relaciones de
supremacia especial tuvieron su particular aplicaciéon restrictiva de derechos respecto
de estudiantes y funcionarios. Como se ha afirmado con acierto “fue muy cémodo para
la jurisprudencia tapar los déficits de legalidad utilizando ese ungiiento magico de las
relaciones de especial sujecion”#4.

Resulta ciertamente curioso, y este es uno de los motivos del presente estudio, que
esta categoria de las relaciones de sujecion especial haya seguido vigente en Espaiia tras
el avenimiento del actual sistema constitucional. Ello puede sorprender si, ademas, se
tiene en cuenta su practico abandono en su pais de origen, tal y como se ha apreciado.

La primera época de nuestro Tribunal Constitucional, la asuncién y aplicaciéon de la
categoria

Pueden percibirse claramente dos épocas por lo que refiere a la aplicaciéon y al
alcance de las relaciones de especial sujecion para nuestro Tribunal Constitucional. El
punto de inflexion de esta evolucion parece encontrarse en la sentencia 61/1990, de 29
de marzo.

La constitucionalizacién de las relaciones de especial sujecién en la década de los anos
noventa

Lo que puede calificarse como la constitucionalizacién de las relaciones de
especial sujecion por 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
consider6 que “la revocacion de una licencia de detective privado sin otra cobertura que
una Orden Ministerial constituia, a pesar de la relacion de sujecién especial, en que se
produjo, una vulneraciéon del principio de legalidad del articulo 25 CE.

En esta resolucion se asentaron ya los fundamentos de una linea 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 relacion de supremacia especial no podia suponer la

42 Especialmente en virtud de la obra de GALLEGO ANABITARTE, Alfredo, “Las
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
aplicacion a promotores de viviendas, espectaculos taurinos, detectives privados, hogares de
pensionistas, colegios profesionales, etc.

a4 Cfr. GARCIA MACHO, ob. cit., pag. 169
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relativizacion y “supresion” de los principios constitucionales. Asimismo, se subrayaba
la “imprecision” de la propia nocion. Se advertia también que su existencia bien podia
suponer una “adaptaciéon” del ejercicio de los derechos del administrado, pero “nunca
su supresion”; en todo caso, se sefialaba -ain vagamente- que la afeccion a los derechos
deberia ser proporcional y adecuada a necesidad limitativa45.

A este paso decisivo siguid la importante sentencia 120/1990 (huelga de hambre
de los GRAPO%%). En ésta se afirmé que la nociéon de la relacién de sujecion especial
“debe ser siempre entendida en un sentido reductivo compatible con el valor
preferente que corresponde a los derechos fundamentales” 47. Lo més importante de
aquella resolucion, a mi juicio, es que se diluyé 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
que 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 libertades+8.

45 En su FJ 89 se afirmaba que:

“Una cosa es, en efecto, que pan restricciones en el ejercicio de los derechos en los casos
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 suprimirlo” ... “la distincién entre relaciones de sujecion
general y especial, ya en si misma imprecisa, pueda desvirtuar aquella naturaleza del acto
administrativo y sin que, por lo demas, y esto es mas importante, pueda dejar de considerarse al
respecto la posibilidad de que dicho acto incida en los derechos del administrado” ... “Otra cosa
es que esos requisitos permitan una adaptacion -nunca supresién- a los casos e hipétesis de
relaciones Administracién-administrado y en concordancia con la intensidad de la sujecion.”

46 Cuya argumentacién juridica se reitera en las sentencias 137/1990, de 19 de julio y
11/1991, de 17 de enero.

47 En este FJ 4° proseguia “[la existencia de una relacion de sujecién especial...] origina un
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 segundo,
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 podrian resultar contrarias a
esos derechos si se tratara de ciudadanos libres o incluso internos que se encuentren en
situaciones distintas. “

48 “A tal fin, como ya ha reiterado en diversas ocasiones este Tribunal, conviene tener
presente, de una parte, que sblo 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 todo 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 situaciéon 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 Administracion) frente a otros bienes o valores constitucionalmente reconocidos
(en general, la eficacia o el buen funcionamiento de la Administracién). Tal colisi6n, de
este modo perfilada, debe resolverse aplicando los consolidados criterios generales.

La alusi6on 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 nocién de la supremacia especial, han dejado de afrontarse desde esta
perspectiva, a la vez que se han dado importantes avances sobre las mismas. Lo mismo
puede afirmarse de la relacién funcionarial.

2. 5. AMODO DE CONCLUSION: LA NECESIDAD DE SUPERAR LA
CATEGORIA DE LAS RELACIONES DE ESPECIAL SUJECION

Hasta el momento, se ha advertido el significado de la nocién de las relaciones de
supremacia especial, asi como su evolucion en Alemania, donde parece una cuestion
cerrada. Se ha apreciado ahora su desarrollo en Espafia, donde, como se ha visto, la
categoria de las relaciones de sujecion especial ha resultado -valga la expresion- herida
por la vigencia efectiva de la Constitucion. Lo que no parece muy claro es que tal herida
sea de muerte. Las relaciones de especial sujecion se resisten ain a formar parte de la
historia juridica espafiola; esta historia, no hay que olvidar, estd 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 Administracién. 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 cérceles, etc. No puede
tampoco dudarse que la Administracion, en su sentido amplio, precisa de esa cierta
libertad en su ordenacién, organizaciéon y funcionamiento. Esta libertad bien puede
justificar un “particular entendimiento” de principios como el de legalidad49.

Ahora bien, para que las limitaciones de los derechos y libertades y el particular
alcance de aquellos 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 relacion de sujecién especial no
excluye la necesidad de motivar y fundamentar adecuadamente aquellos limites, al igual
que si de otra limitacion a un derecho o libertad se tratase. Como subraya Blanquer, “de
nada sirve la referencia a tal categoria si las consolidadas técnicas de limitaciéon y

11/1981, FJ 10; 196/1987, FJ 4°, 5°, 6°; 197/1987, FJ 11), si tal derecho ain puede ejercerse. “ (FJ
89)
49 En sus conclusiones sobre el principio de legalidad LOPEZ BENITEZ (ob. cit. pags. 358

y 359) afirma que “no hay derogaciéon de la reserva de ley para las RES, sino un particular
entendimiento de aquélla adecuado a los fines tipicos de dichas relaciones. “
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delimitacion de derechos no fundamentan la constriccién de un especifico derecho
fundamental”5°

Asi, la concreta limitacién 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 limitacién 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 relaciéon de
especial sujecién no excluye que se deba seguir la minima restriccién del derecho o
libertad en juego, o la menos lesiva entre las posibles (principio pro libertate).
Igualmente, la limitacién de que se trate, pese a ubicarse en el marco de una relaciéon de
especial sujecion, debera respetar la proporcionalidad en sentido estricto. Ademas, en
modo alguno podra desconocerse el contenido esencial del derecho o libertad. Por
altimo, en virtud del articulo 10. 2° CE, las limitaciones de los derechos de los
sometidos a especial sujecion deben superar el tamiz internacional que supone su
consideracion de “necesarias 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 afirmar que la existencia de una relacién de
sujecién 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 alegacién 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 alusi6n argumentativa de esta nocion.

...Ademas, ante esta compleja diversidad de relaciones con la Administracién que
exigen de un diferente tratamiento, la alusion de la especial sujecién no resulta un
“descriptor” adecuado, ni siquiera un término explicativo o “pedagbgico”, sino que
puede llevar a la confusions2.

50 BLANQUER, David, Ciudadano y soldado... cit. pags. 218 y ss. Ahade este autor que “el
resultado al que conducen las relaciones de sujeci6én especial al interpretar un derecho
fundamental se logra de la misma forma acudiendo a la teoria de las limitaciones de los derechos
fundamentales. Es decir, que no es precisa la utilizacién de esa categoria para llegar al resultado
que se persigue”.

51 Afirma LASAGABASTER HERRARTE, Ifiaki, en Las relaciones... cit. pag. 425-426 que
“Se opte por el nombre que se opte, la categoria juridica no se utiliza como un “concepto”, sino
como un “descriptor”. En este sentido, y a pesar de que la doctrina alemana no lo haga, al menos
la generalidad, hay que dudar de la utilidad hermenéutica, quiza no pedagdgica, de la categoria
de la RSE” . Desde aqui no puede menos que compartirse este planteamiento general, si bien, no
parece conveniente el uso de esta nocién ni como descriptor, como tampoco resulta valorable su
contenido pedagbgico 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 sujecion son
un modo satisfactorio de explicar dogmaticamente determinados fen6menos que acaecen en el
seno del ordenamiento.

Pese a su postulaciéon también contraria a la pervivencia de esta nocion LASAGABASTER
HERRARTE afirma que tal categoria es valida como denominacién de estas situaciones
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La nocion de especial sujeciéon resulta, pues, inttil y confusa y por lo tanto,
descartable. Pero ademés, hay que tener en cuenta que es ya imborrable la propia
historia y evolucion que ha tenido esta categoria. Al nombrar una relacion de sujecion
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 empleo 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 Administracién (Asi, Las relaciones de sujecion
especial, cit. pags. 423).
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QUINTO. TITULARIDAD DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

La cuestién de la titularidad de los derechos fundamentales 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 practica 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 verd, 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 condicion de regularidad en Espania.

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 proteccion. También, resulta de interés que el alumno observe los
posibles conflictos de derechos del nifio con los derechos del padre, asi como el
cardcter 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 caso por 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 fundamental
(art. 18 CE) que como interés legal o constitucional en la forma de dignidad y prestigio
de una institucion o empresa, bienes dignos de proteccion, pero no de cardacter de
derecho subjetivo fundamental.

1. Extranjeros

1. 1. CONSTITUCION

1. éCrees que tiene alguna consecuencia que la Constitucion
reconozca los derechos a todos o a los “espaioles”?

2. Observa los derechos reconocidos a los “ciudadanos” o a los
“espaiioles”. éCrees 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 espanoles seran titulares de los derechos reconocidos en el
articulo 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por
tratado o ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales.

3. La extradicion sélo 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 iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinion o cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social.

Articulo 15 Todos

Articulo 16 1. Se garantiza

Articulo 17 1. Toda persona

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 espaiioles

Articulo 30 1. Los espafioles 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 a la 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
sentencia 236/2007, de 7 de noviembre

Todo extranjero (reqular/irreqular) tiene reconocido:

e derecho a la documentacion (art. 4),

e derecho a la asistencia sanitaria pablica de urgencia ante la contraccion de
enfermedades graves o accidentes, cualquiera que sea su causa, y a la continuidad
de dicha atencién hasta la situacion de alta médica (art. 12),

e derecho alos servicios y prestaciones sociales basicas (art. 12).

¢ derecho a transferir sus ingresos y ahorros obtenidos en Espana 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).

¢ derecho ala tutela judicial efectiva (art. 20)
¢ derecho ala asistencia juridica gratuita s (art. 22) segin STC 236/2007

e derecho a la educacion en todos los niveles y acceso al sistema de becas
segun STC 236/2007 (art. 9)

e libertades de asociacion, sindicacion y reuniéon, aunque con efectos
limitados segtiin STC 236/2007.

Igualmente, si es menor de 18 aiios:

e derecho y deber educacion basica 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 participacion 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
espaiioles (art. 12).

» Derechos sélo reconocidos a los “legales” o “regulares”:
A todo extranjero en situacién regular se le reconoce

e libertad de circulacion (art. 5), con restricciones particulares respecto de los
espaiioles.

Alos que sean residentes legales, se les reconoce:

e derecho de sufragio en las elecciones municipales a condiciéon de que se
reconozca por ley o tratado (art. 6)

e libertad de reunién, (art. 7) inconstitucional con efectos limitados segtin
STC 236/2007.
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e libertad de asociacion, (art. 8), id.
e libertad de sindicacion, (art. 11) id.

e derecho y deber educacion basica con acceso a becas y ayudas y educaciéon
universitaria (art. 9)

e derecho a las actividades docentes (art. 9)

¢ 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 vivienda en
las mismas condiciones que los espafoles (art. 13)

e derecho a acceder a las prestaciones y servicios de la Seguridad Social en las
mismas condiciones que los espafioles (art. 14).

¢ 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 (art.

14)
¢ derecho alavida 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 la asistencia juridica gratuita si retinen los requisitos generales
con relacion a todos los procedimientos (art. 22)

Quienes cuentan con autorizacién de estancia

¢ libertad de reunién, articulo 7
e libertad de asociaci6n, articulo 8
e libertad de sindicacion, articulo 11

Sélo a quienes retinan 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
¢ libertad de huelga (art. 11).

1. 3. SENTENCIA TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 236,/2007, DE 7 DE
NOVIEMBRE, LEY ORGANICA DE EXTRANJERIA

1. Fija tu atencion en el FJ 3° por cuanto a la interpretacion del
articulo 13 CE. (alcance de libertades publicas, de “extranjeros”,
de la remision a laley y a los tratados)

2. Qué libertad tiene el legislador a la hora 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 espaiioles por inherentes a la dignidad. éQué ejemplos de
estos derechos sefnala 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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5. Respecto de qué derechos el tribunal ha admitido la posibilidad
de restricciones particulares (FJ 4°) y los condicionamientos a
la residencia legal del extrajero FJ 5°.

6. Observa el resumen al final del FJ 4°. De lo dicho hasta el
momento, écrees que hay un criterio claro para seinalar qué
derechos son para todo tipo de personas? éhas visto alguna
referencia a la nocion de contenido esencial del derecho
fundamental? ¢Es significativa? é¢Crees que seria oportuna esta
referencia al contenido esencialpara el analisis?

7. Observa la formula de restriccion del derecho de reunion.
¢Afirma el tribunal que caben particulares restricciones del
derecho de reunion de los extranjeros? Se emplea la nocion
“contenido esencial”? FJ 6°

8. Qué seiala el tribunal respecto del derecho de asociacion y la ley
de extranjeria (FJ 7°).

9. Respecto del derecho a la educacion (FJ 8°) écual era la
restriccion a los no residentes fijada por la ley? Considera el
tribunal que el sistema de becas y ayudas es elemento
directamente vinculado con la dignidad a partir del derecho a la
educacion? De otra parte, éconsidera el tribunal que la
dimension prestacional del derecho a la educacion se limita a la
enseiianza obligatoria y gratuita?

10. ¢Podria ser expulsado un extranjero irregular cursando
estudios superiores a los que tiene derecho en razén de su
derecho fundamental a la educacion?

11. Los articulos 16 y ss. de la Ley sobre reagrupacion familiar (bajo
el titulo “derecho a la intimidad familiar” del extranjero) se
impugnan por constituir una remision en blanco al desarrollo
reglamentario. Para que se diese tal inconstitucionalidad debe
partirse si se trata del desarrollo o la regulacion de un derecho
fundamental, en concreto, del derecho a la intimidad del
articulo 18 CE. (FJ 11°).

12. ¢Considera el tribunal afectado el derecho a la intifmidad del
articulo 18. 1° CE por la regulacion de estos preceptos? (FJ 11°)

13. ¢Que vinculacion hay entre la reagrupacion familiar y el
derecho a la vida privada y familiar del articulo 8 CEDH? (FJ
11°)

14. ¢Se considera que en nuestra Constitucion hay un derecho a la
vida familiar? Qué anclaje constitucional tiene la reagrupacion?

15. En consecuencia, équé reserva o garantia pesa respecto de la
reagrupacion familiar?

16. Finalmente, senala los efectos que tiene esta sentencia en virtud
de su FJ 17°. éSeria posible sancionar a un irregular por
asociarse o sindicarse en Espaiia? ¢Consideras que es posible
convocar una beca de investigacion so6lo para espaioles,
europeos y residentes ilegales, bajo qué circunstancias? De
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considerarla inconstitucional, qué vias de impugnacion
tendrias?

3. En relacion 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 determinacion debe acudirse en primer lugar a cada uno de
los preceptos reconocedores de derechos que se incluyen en dicho Titulo, dado que el
problema de su titularidad y ejercicio “depende del derecho afectado” (STC 107/1984,
de 23 de noviembre, FJ 4). Y en segundo lugar, a la regla contenida en el art. 13 CE,
cuyo primer apartado dispone: “Los extranjeros gozaran en Espafa de las libertades
publicas que garantiza el presente titulo en los términos que establezcan los tratados y
la ley”, mientras el segundo apartado establece que: “Solamente los espafioles seran
titulares de los derechos reconocidos en el articulo 23, salvo que, atendiendo a criterios
de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para el derecho de sufragio activo
y pasivo en las elecciones municipales”.

El art. 13 CE se refiere a los derechos y libertades del Titulo I, consagrando un
estatuto constitucional de los extranjeros en Espaia. De una parte, como sefialamos en
la Sentencia citada, la expresion “libertades ptblicas” utilizada en el precepto no debe
ser interpretada en sentido restrictivo, de manera que los extranjeros disfrutaran “no
sblo de las libertades sino también de los derechos reconocidos en el Titulo I de la
Constituciéon”. Por otra parte, como se deduce de su diccidon y de su ubicacién en el
Capitulo Primero (“De los espafioles y los extranjeros”) del Titulo I, este precepto
constitucional se refiere a todos los extranjeros, por contraposiciéon a las personas de
nacionalidad espanola, 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 supone
pues una desconstitucionalizaciéon de la posicion juridica de los extranjeros puesto que
el legislador, atin disponiendo de un amplio margen de libertad para concretar los
“términos” en los que aquéllos gozaran de los derechos y libertades en Espafia, se
encuentra sometido a limites derivados del conjunto del Titulo I 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 art. 13.1 CE no goza de la igual libertad
para regular la titularidad y el ejercicio de los distintos derechos del Titulo I, pues
aquélla depende del concreto derecho afectado. Como ha quedado dicho, una
interpretacion sistematica del repetido precepto constitucional impide sostener que los
extranjeros gozaran en Espafa so6lo 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 derechos del Titulo I les pueden
corresponder y cuéles 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
que contiene), prohibiendo la misma Constituciéon (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 Titulo I que “corresponden a los extranjeros por propio mandato constitucional, y
no resulta posible un tratamiento desigual respecto de los espafioles” (STC 107/1984, FJ
3) puesto que gozan de ellos “en condiciones plenamente equiparables [a los
espafoles]” (STC 95/2000, de 10 de abril, FJ 3). Estos derechos son los que “pertenecen
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a la persona en cuanto tal 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 Constitucién es el fundamento del orden politico espanol” (SSTC
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 “inherentes a la dignidad de la persona humana”
(STC 91/2000, de 30 de marzo, FJ 7). En esta situaciéon 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, religibn o cualquier otra
condicién o circunstancia personal o social (STC 137/2000, de 29 de mayo, FJ 1). Todos
ellos han sido reconocidos expresamente por este Tribunal como pertenecientes a las
personas en cuanto tal, pero no constituyen una lista cerrada y exhaustiva. [...]

A tales efectos, resulta decisivo el grado de conexion con la dignidad humana que
mantiene un concreto derecho dado que el legislador goza de una limitada libertad de
configuracion al regular los derechos “imprescindibles para la garantia de la dignidad
humana”. Y ello porque al legislar sobre ellos no podrad modular o atemperar su
contenido (STC 99/1985, FJ 2) ni por supuesto negar su ejercicio a los extranjeros,
cualquiera que sea su situacion, ya que se trata de derechos “que pertenecen a la
persona en cuanto tal y no como ciudadano”. [...]

En esa misma resolucién, el Tribunal indicé algunas pautas para identificar
cuales son esos derechos y esos contenidos de derecho que la Constitucién “proyecta
universalmente”, sefialando que “hemos de partir, en cada caso, del tipo abstracto de
derecho y de los intereses que basicamente protege (es decir, de su contenido esencial,
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 miembro libre y
responsable de una comunidad juridica que merezca ese nombre y no como mero objeto
del ejercicio de los poderes publicos.” (FJ 7). [...]

De lo expuesto hasta aqui se concluye que la dignidad de la persona, que encabeza
el Titulo I 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 Espana. El grado de conexi6on 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 internacionales a los que remite el art. 10.2 CE.

4. [...] Efectivamente, el art. 13 CE autoriza al legislador a establecer
“restricciones y limitaciones” a tales derechos, pero esta posibilidad no es
incondicionada por cuanto no podra afectar a aquellos derechos que “son
imprescindibles para la garantia de la dignidad de la humana que, conforme al art. 10.1
CE, constituye fundamento del orden politico espanol”, ni “adicionalmente, al
contenido delimitado para el derecho por la Constitucion o los Tratados Internacionales
suscritos por Espafia” (STC 242/1994, FJ 4). De nuestra jurisprudencia se deduce que
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 percibir una
prestaciéon 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 aun afiadirse 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 y libertades de los extranjeros en Espana solo seran constitucionalmente
validas si, respetando su contenido esencial (art. 53.1 CE), se dirigen a preservar otros
derechos, bienes o 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 (anadiendo un nuevo apartado al art. 1 de la Ley Orgéanica 4/2000). En
concreto, como ya se ha avanzado, el legislador puede tomar en consideracion el dato de
su situacién legal y administrativa en Espafia, y exigir a los extranjeros la autorizaciéon
de su estancia o residencia como presupuesto para el ejercicio de algunos derechos
constitucionales que por su propia naturaleza hacen imprescindible el camplimiento de
los requisitos que la misma ley establece para entrar y permanecer en territorio espafiol.
Esta opcion 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
que “una legislacion que exige el requisito administrativo de la autorizacion de
residencia para reconocer la capacidad de celebrar validamente un contrato de trabajo
no se opone a la Constituciéon” (FJ 4). Y en la STC 242/1994 consideramos que la
expulsion podia llegar a ser “una medida restrictiva de los derechos de los extranjeros
que se encuentran residiendo legitimamente en Espafia” (FJ 4). Por otra parte, la STC
94/1993 sefiald que el art. 19 CE reconoce la libertad de circulacion “a los extranjeros
que se hallan legalmente en nuestro territorio” (FJ 4), invocando los arts. 12 y 13 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966. Finalmente, en la STC
95/2000, de 10 de abril, se debati 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,
“que tengan establecida su residencia en el territorio nacional”, sin discutir la
constitucionalidad de tal requisito. [...]

Asi pues, en relacién 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 establecer determinadas
condiciones para su ejercicio. Sin embargo, una regulacién de este tenor debera tener en
cuenta, en primer lugar, el grado de conexion de los concretos derechos con la garantia
de la dignidad humana, segin los criterios expuestos; en segundo lugar, el contenido
preceptivo del derecho, cuando éste venga reconocido a los extranjeros directamente
por la Constitucién; 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
o intereses constitucionalmente protegidos, y guardar adecuada proporcionalidad con la
finalidad perseguida. [...]

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 redaccion al apartado
1del art. 7 de la Ley Organica 4/2000, segin el cual:

“Los extranjeros tendran el derecho de reunion y manifestacion, conforme a las
leyes que lo regulan para los espanoles y que podran ejercer cuando obtengan
autorizacion de estancia o residencia en Espana”. [...]
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Ciertamente, el precepto enjuiciado establece una equiparaciéon entre espaiioles y
extranjeros en cuanto a la titularidad y el ejercicio del derecho de reunion, exigiendo sin
embargo un requisito para los segundos, a saber, que éstos hayan obtenido la
autorizacion de estancia o residencia en Espafia. Podria entenderse pues que se trata de
uno de los “condicionamientos adicionales” que, como se ha dicho, el legislador puede
legitimamente establecer al ejercicio de un derecho que “la Constituciéon reconoce
directamente a los extranjeros”. Pero el precepto debatido no se limita a condicionar el
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 Espafa en aquella situacion. [...]

En suma, la definicién constitucional del derecho de reunion realizada por
nuestra jurisprudencia, y su vinculaciéon 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 en cuanto tal, cualquiera que sea la situaciéon en
que 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 Constitucién salvaguarda por pertenecer a cualquier
persona, independientemente de la situacién en que se encuentre. [...]

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:

“Todos los extranjeros tendran el derecho de asociacion, conforme a las leyes, que
lo regulan para los espafioles y que podran ejercer cuando obtengan autorizacion de
estancia o residencia en Espana”. [...]

En consecuencia, aunque el derecho de asociacién esta directamente reconocido a
los extranjeros por la Constitucion, el legislador se encuentra habilitado ex art. 13.1 CE
para establecer “condicionamientos adicionales” a su ejercicio, pero respetando siempre
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 asociacién por parte de los
extranjeros que se encuentran en nuestro pais sin la correspondiente autorizacion de
estancia o residencia, siempre y cuando respetara un contenido del mismo que la
Constitucién salvaguarda por pertenecer a cualquier persona, independientemente de la
situacién 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
dimensi6n 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
estd unido a esa dimension esencial, la Constitucion y los tratados internacionales lo
“proyectan universalmente” y de ahi que no sea constitucionalmente admisible la
negacion de su ejercicio a los extranjeros que carezcan de la correspondiente
autorizacion de estancia o residencia en Espafia. Ello no significa, como ya hemos dicho
respecto del derecho de reunion, 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 constitucionalmente declarado. [...]

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
Orgéanica 4/2000. El precepto dispone:
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“Los extranjeros residentes tendran derecho a la educacién de naturaleza no
obligatoria en las mismas condiciones que los espanoles. En concreto, tendran derecho
a acceder a los niveles de educacién y ensefnanza no previstos en el apartado anterior y a
la obtencion de las titulaciones que correspondan al caso, y al acceso al sistema publico
de becas y ayudas” [...]

De las disposiciones transcritas se deduce la inequivoca vinculacion del derecho a
la educacion con la garantia de la dignidad humana, dada la innegable trascendencia
que aquélla adquiere para el pleno y libre desarrollo de la personalidad, y para la misma
convivencia en sociedad, que se ve reforzada mediante la ensenanza de los valores
democraticos y el respeto a los derechos humanos, necesarios para “establecer una
sociedad democratica avanzada”, como reza el PreAmbulo de nuestra Constitucion. [...]

“De la legislacion organica aludida se desprende que el sistema de becas
constituye un instrumento esencial para hacer realidad el modelo de ‘Estado social y
democratico de derecho’ que nuestra Constitucion impone (art. 1.1), determinando en
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.” (STC 212/2005, de 21 de julio FJ 4). [...]

Nuestra jurisprudencia, no limita, por tanto, la dimension prestacional del
derecho consagrado en el art. 27.1 CE a la educacion basica, que debe ser obligatoria y
gratuita (art. 27.4 CE), sino que esa dimension prestacional deberan hacerla efectiva los
poderes publicos, garantizando “el derecho de todos a la educacion mediante una
programacion general de la ensefianza” (art. 27.5 CE). [...]

De las disposiciones 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 ensehanza basica, sino que se extiende también a los niveles superiores,
aunque en ellos no se imponga constitucionalmente la obligatoriedad y la gratuidad. [...]
La supresiéon de la residencia para el derecho a la educacion no obligatoria no
entrafiaria, como alega el Abogado del Estado, una discriminaciéon en perjuicio de los
extranjeros regulares, puesto que aquéllos que carezcan de autorizacion para residir
pueden ser expulsados siguiendo los procedimientos legalmente establecidos, pero
mientras se encuentren en territorio espanol no pueden ser privados de este derecho
por el legislador.

En conclusidén, el contenido constitucionalmente declarado por los textos a los
que se refiere el art. 10.1 CE del derecho a la educaciéon garantizado en el art. 27.1 CE
incluye el acceso no so6lo a la ensenanza bésica, sino también a la ensefanza no
obligatoria, de la que no pueden ser privados los extranjeros que se encuentren en
Espana y no sean titulares de una autorizacién para residir. El precepto impugnado
impide a los extranjeros menores de dieciocho afios sin autorizacidon de estancia o
residencia acceder a la ensefnanza secundaria postobligatoria, a la que sin embargo
pueden acceder, segun la legislacion educativa vigente, aquellos que hayan obtenido el
titulo de Graduado en Educacién Secundaria Obligatoria, normalmente a la edad de
dieciséis anos. Ese derecho de acceso a la educaciéon no obligatoria de los extranjeros
menores de edad forma parte del contenido del derecho a la educacién, y su ejercicio
puede someterse a los requisitos de mérito y capacidad, pero no a otra circunstancia
como la situacién administrativa del menor. Por ello, debemos declarar la
inconstitucionalidad del inciso “residentes” del art. 9.3 de la Ley Organica 4/2000, de 11
de enero, en la redaccion dada por el art. 1, punto 7, de la Ley Orgéanica 8/2000, de 22
de diciembre. [...]
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10. [...intimidad familiar y al reagrupamiento familia]

ha de precisarse que la denunciada inconstitucionalidad de las remisiones
reglamentarias s6lo 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 arts. 81.1 y 53.1 CE,
presuntamente infringidos. Y ello porque los preceptos recurridos so6lo podrian
reputarse contrarios a la Constitucién si realizaran efectivamente una remisiéon
reglamentaria en blanco para desarrollar las condiciones de ejercicio del derecho
fundamental a la intimidad familiar (art. 18.1 CE), tal como sostiene el Parlamento de
Navarra en su recurso. [...] Este derecho a la reagrupacion familiar, sin embargo, no
forma parte del contenido del derecho consagrado en el art. 18 CE, que regula la
intimidad familiar como una dimension adicional de la intimidad personal, y asi lo ha
reconocido nuestra jurisprudencia. [...]

El art. 8.1 CEDH establece que “Toda persona tiene derecho al respeto de su vida
privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia”. La jurisprudencia del
TEDH, en contraste con la de este Tribunal, ha deducido de aquel precepto un “derecho
a la vida familiar”, que comprenderia como uno de sus elementos fundamentales el
disfrute por padres e hijos de su mutua compania (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 noviembre de 1996, § 67;
caso Giil, de 19 de febrero de 1996, § 39-43), que sélo seria eficaz en el supuesto de que
la vida familiar no fuera posible en ningtn otro lugar, por impedimento legal o factico
(SSTEDH caso Sen, de 21 de diciembre de 2001, § 28-40; 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 aplicaciéon de las causas legales de
expulsion de los extranjeros, si bien teniendo en cuenta a su vez los limites impuestos
por el art. 8.2 CEDH, las circunstancias del caso y la ponderacién de los intereses en
juego (entre muchas, STEDH caso Dalia, de 19 de febrero de 1988, § 39-45, 52-54). [...]

Debe coincidirse, pues, con el Abogado del Estado en que nuestra Constituciéon no
reconoce un “derecho a la vida familiar” en los mismos términos en que la
jurisprudencia del TEDH ha interpretado el art. 8.1 CEDH, y menos atn 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 representaciéon 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
fundamentacion lo decisivo es que los "derechos fundamentales y libertades ptblicas"”
cuyo desarrollo exige ser regulado mediante Ley Organica, de acuerdo con el art. 81.1
CE, son exclusivamente los comprendidos en la seccién primera, capitulo segundo,
titulo I de la Constitucion (arts. 15 a 29) [SSTC 76/1983, de 5 de agosto, FJ 2; 160/1987,
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 redaccion 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
“derechos y libertades reconocidos en el Capitulo II” (art. 53.1 CE), sin que ello nos
obligue a llevar al Fallo un pronunciamiento en tal sentido dados los términos en los
que se plantea este proceso. En consecuencia, las remisiones reglamentarias contenidas
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en los articulos recurridos no han infringido 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 vinculacién entre inconstitucionalidad y nulidad; asi ocurre cuando "la
razon de la inconstitucionalidad del precepto reside, no en determinacién 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 reunién, asociacién y sindicaciéon a los
extranjeros que hayan obtenido autorizacion de estancia o residencia en Espafa porque
ello produciria un vacio legal que no seria conforme a la Constitucién, pues conduciria a
la denegacion de tales derechos a todos los extranjeros en Espafia, con independencia
de su situaciéon. Tampoco procede declarar la nulidad solo del inciso “y que podran
ejercer cuando obtengan autorizacion de estancia o residencia en Espaiia”, que figura en
cada uno de aquellos articulos, puesto que ello entrafiaria una clara alteracion de la
voluntad del legislador ya que de este modo se equipararia plenamente a todos los
extranjeros, con independencia de su situacién administrativa, en el ejercicio de los
sefialados 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 o no cabida en nuestra
Constituciébn aquélla que se somete a su enjuiciamiento. De ahi que la
inconstitucionalidad apreciada exija que sea el legislador, dentro de la libertad de
configuraciéon normativa (STC 96/1996, de 30 de mayo, FJ 23), derivada de su posiciéon
constitucional y, en ultima instancia, de su especifica libertad democratica (STC
55/1996, de 28 de marzo, FJ 6), el que establezca dentro de un plazo de tiempo
razonable las condiciones de ejercicio de los derechos de reunion, asociaciéon y
sindicacion por parte de los extranjeros que carecen de la correspondiente autorizaciéon
de estancia o residencia en Espana. Y ello sin perjuicio del eventual control de
constitucionalidad de aquellas condiciones, que corresponde a este Tribunal
Constitucional.

Distinto debe ser el alcance del fallo en relacidon 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 “residentes”, que figura en cada uno de ellos, pues como se ha
expuesto en los correspondientes Fundamentos Juridicos tales derechos se reconocen
constitucionalmente por igual a todos los extranjeros, independientemente de su
situacion administrativa.

1. 4. LEY ORGANICA 4/2000 (EXTRACTOS)

1. Observe el criterio de equiparacion contenido en el articulo 3.

2. Observe la formula de imposicion de limites particulares a los
extranjeros en un derecho, como el caso del articulo 5

3. Al momento de leer el articulo 6, pregtantese primero si estamos
haciendo referencia al contenido de un derecho fundamental.
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¢Nos encontramos ante la regulacion de derechos
fundamentales?

4. Fije atencion en la formula de regulacion establecida en los
articulos 7, 8 y 11., que ha sido declarada inconstitucional segiin
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, éconsidera que se cumplen las reglas
de los limites a los derechos? De otra parte, destima que el
articulo 10. 2 es la regulacion del ejercicio o el desarrollo de un
derecho fundamental?

7. Respecto del articulo 12, destamos 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 relacion al articulo 16, iconsidera que se esta regulando la
“intimidad familiar”? Piense en las posibilidades de regular este
tipo de derechos de la personalidad. Siga STC 236/2007

) TITULO PRELIMINAR / TITULO I / Derechos y libertades de los extranjeros /
CAPITULO1

Derechos y libertades de los extranjeros
Articulo 3. Derechos de los extranjeros e interpretacion de las normas.

1. Redactado conforme a la Ley Orgdnica 8/2000, de 22 de diciembre Los
extranjeros gozaran en Espana de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo I 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 los extranjeros ejercitan los derechos que les reconoce esta
Ley en condiciones de igualdad con los espanoles.

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales de los extranjeros se
interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con
los Tratados y Acuerdos internacionales sobre las mismas materias vigentes en Espafa,
sin que pueda alegarse la profesion de creencias religiosas o convicciones ideoldgicas o
culturales de signo diverso para justificar la realizacién de actos o conductas 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 Espaiia de acuerdo con lo establecido en el
Titulo II de esta Ley, tendran derecho a circular libremente por el territorio espanol 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 extradicién en los que el extranjero tenga la condiciéon de
imputado, victima o testigo, o 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 cuando se acuerden en la
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declaracion 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 caso, 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 adopcién de las mismas, podran consistir en la
presentaciéon periddica ante las autoridades competentes y en el alejamiento de
fronteras o nicleos de poblacion concretados singularmente.

Articulo 6. Participacion publica. 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 espanoles 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 incorporaran al padrén y mantendran actualizada la
informacidn 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 reunién y manifestacion. (ver declaracion de
inconstitucionalidad STC 236/2007)

1. Redactado conforme a la Ley Orgdnica 8/2000, de 22 de diciembre Los
extranjeros tendran el derecho de reunion, conforme a las leyes que lo regulan para los
espafoles y que podran ejercer cuando obtengan autorizacion de estancia o residencia
en Espafia.

2. Los promotores de reuniones o manifestaciones en lugares de transito pablico
daran comunicacion previa a la autoridad competente con la antelaciéon prevista en la
Ley Organica reguladora del Derecho de Reunion, la cual no podra prohibirla o
proponer su modificacién sino por las causas previstas en dicha Ley.

Articulo 8. Libertad de asociaciéon. Redactado conforme a la Ley Orgdnica
8/2000, de 22 de diciembre (ver declaracion de inconstitucionalidad STC
236/2007)

Todos los extranjeros tendran el derecho de asociacion, conforme a las leyes que
lo regulan para los espafioles y que podran ejercer cuando obtengan autorizaciéon de
estancia o residencia en Espafia.

Articulo 9. Derecho a la educacion. Redactado conforme a la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre (ver declaraciéon de inconstitucionalidad STC
236/2007)

1. Todos los extranjeros menores de dieciocho afios tienen derecho y deber a la
educacion en las mismas condiciones que los espanoles, derecho que comprende el
acceso a una ensefianza basica, gratuita y obligatoria, a la obtencion de la titulaciéon
académica correspondiente y al acceso al sistema ptiblico de becas y ayudas.

2. En el caso de la educaci6on 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 educaciéon de naturaleza no
obligatoria en las mismas condiciones que los espanoles. En concreto, tendran derecho
a acceder a los niveles de educacién y ensenanza no previstos en el apartado anterior y a
la obtencion de las titulaciones que correspondan a cada caso, y al acceso al sistema
publico de becas y ayudas.

4. Los poderes publicos promoverdn que los extranjeros residentes que lo
necesiten puedan recibir una ensefanza para su mejor integracién social, con
reconocimiento y respeto a su identidad cultural.

5. Los extranjeros residentes podran acceder al desempeno de actividades de
caracter docente o de investigacion cientifica 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 retnan los requisitos previstos en esta Ley Organica y en
las disposiciones que la desarrollen tendrdn derecho a ejercer una actividad
remunerada por cuenta propia o ajena, asi como al acceso al Sistema de la Seguridad
Social, de conformidad con la legislacion vigente.

2. Los extranjeros residentes en Espaha 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
Orgdanica 8/2000, de 22 de diciembre (ver declaraciéon de inconstitucionalidad
STC 236/2007)

1. Los extranjeros tendran derecho a sindicarse libremente o a afiliarse a una
organizacion profesional, en las mismas condiciones que los trabajadores espafoles,
que podran ejercer cuando obtengan autorizaciéon de estancia o residencia en Espaia.

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 Espafia inscritos en el padron del
municipio en el que residan habitualmente, tienen derecho a la asistencia sanitaria en
las mismas condiciones que los espanoles.

2. Los extranjeros que se encuentren en Espafia tienen derecho a la asistencia
sanitaria publica de urgencia ante la contraccion 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 Espana tienen
derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los espainoles.

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 que los espafioles.

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 situacion administrativa, tienen derecho
a los servicios y prestaciones sociales basicas.

Articulo 15. Sujeciéon de los extranjeros a los mismos impuestos que los
esparoles.

CAPITULO II
Reagrupacion familiar
Articulo 16. Derecho a la intimidad familiar.

1. Los extranjeros 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 distincién, exclusion, restriccién o preferencia contra un
extranjero basada en la raza, el color, la ascendencia o el origen nacional o étnico, las
convicciones y practicas religiosas, y que tenga como fin o efecto destruir o limitar el
reconocimiento o el ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales en el campo politico, econdémico, social o cultural.

2. En cualquier caso, constituyen actos de discriminacién:

a) Los efectuados por la autoridad o funcionario ptblico o personal encargados de
un servicio publico, que en el ejercicio de sus funciones, por accién u omision, realice
cualquier acto discriminatorio prohibido por la ley contra un ciudadano extranjero so6lo
por su condicidon de tal o por pertenecer a una determinada raza, religiéon, etnia o
nacionalidad.

b) Todos los que impongan condiciones més gravosas que a los espafioles, o que
impliquen resistencia a facilitar a un extranjero bienes o servicios ofrecidos al publico,
sblo por su condicién de tal o por pertenecer a una determinada raza, religion, etnia o
nacionalidad.

¢) 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
formaci6n profesional y a los servicios sociales y socioasistenciales, asi como a cualquier
otro derecho reconocido en la presente Ley Organica, al extranjero que se encuentre
regularmente en Espana, s6lo 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,
religion, etnia o nacionalidad.
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e) Constituye discriminacién indirecta todo tratamiento derivado de la adopciéon
de criterios que perjudiquen a los trabajadores por su condicion de extranjeros o por
pertenecer a una determinada raza, religién, 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 fundamentales, 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 que la legislacion gradda su capacidad de obrar (arts. 162.1, 322 y 323 C.C. o el art.
30 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comian). Asi pues, sobre los poderes
publicos, y muy en especial sobre los 6rganos judiciales, 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,
que por muy licitos y respetables que puedan ser, deben postergarse ante el «superior»
del nifio (Sentencias 215/1994, 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 creencias de sus progenitores y su derecho a
hacer proselitismo de las mismas con sus hijos, se alza como limite, ademéas de la
intangibilidad de la integridad moral de estos ultimos, aquella misma libertad de
creencias que asiste a los menores de edad, manifestada en su derecho a no compartir
las convicciones de sus padres o 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 personal. 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. 15 y 16.1 C.E. en relacién
con el art. 39 C.E.).

Tratandose, como se trata en el 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 proteccion de la
infancia, que son de aplicaciébn en Espafia. Y, entre ellas, muy en particular, la
Convencion de la Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (ratificada por Espana
por Instrumento de 30 de noviembre de 1990) y la Resolucion del Parlamento Europeo
relativa a la Carta Europea de los Derechos del Nifio (Resolucion A 3-0172/92, de 8 de
julio), que conforman junto con la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Protecci6on
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 manifestaciéon de las propias creencias mediante su exposiciéon a terceros,
incluso de sus progenitores.

Asi, el art. 14 de la Convencion de Derechos del Nifio dispone que «los Estados
Partes respetaran el derecho 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
nifo en el ejercicio de su derecho de modo conforme a la evolucion de sus facultades» y
«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 deméas» (apartados 25 y 27 del © 8 de la Resolucién 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. éConsidera que este Tratado tiene particular relevancia
juridica?
PARTE L.
Articulo 1.

Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nino todo ser humano
menor de dieciocho afnos 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 efectividad 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 del marco 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,
segin establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas
legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucion 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 en condiciones 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 funcioén de
la edad y madurez del nifo.

2. Con tal fin, se daré en particular 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 6rgano apropiado, en consonancia con las normas
de procedimiento de la Ley nacional.

Articulo 13.

1. El nifio tendra derecho a la libertad de expresion; ese derecho incluira la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas, en forma artistica
o 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 proteccion 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 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.

3. La libertad de profesar la propia religiéon 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 reconocen 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 sociedad
democratica, en interés de la seguridad nacional o publica, el orden ptblico, la
proteccion de la salud y la moral pablicas o la proteccion 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 nifo tiene derecho a la protecciéon de la Ley contra esas injerencias o
ataques.

2. 3. LEGISLACION MENOR: RECONOCIMIENTO DE ALGUNOS DERECHOS

Se sigue ahora una seleccion de diversa normativa que afecta al estatus de
derechos fundamentales del menor. Es solo una seleccién, asimismo ha de tenerse en
cuenta abundante normativa, como por ejemplo, la educativa.

1. Observa el reconocimiento general de titularidad de derechos y
su observacion como una corriente internacional.

2. Fija tu atencion en la afirmacion sobre las limitaciones a los
derechos a los menores.

3. ¢éCrees que la no regulacion de algunos derechos fundamentales
en la ley implica una exclusion de los mismos?

4. Fija la atenciéon a la regulacion de los derechos de honor,
intimidad y propia imagen.
5. Fijala atencion a la regulacion de los derechos participativos.

6. éQué naturaleza juridica crees que tiene el derecho a ser oido?
(sigue la Convencion de derechos del nifio.

7. Lo regulado en los articulos 10 y ss. En qué dimensién 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 DEL
MENOR, DE MODIFICACION PARCIAL DEL CODIGO CIVIL Y DE LA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL

Extractos exposicion de motivos

Las transformaciones sociales y culturales operadas en nuestra sociedad han
provocado un cambio en el status social del nifio y como consecuencia de ello se ha dado
un nuevo enfoque a la construccion del edificio de los derechos humanos de la infancia.

Este enfoque reformula la estructura del derecho a la proteccién de la infancia
vigente en Espafla y en la mayoria de los paises desarrollados 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
condicién de sujeto de derechos a las personas menores de edad. Asi, el concepto “ser
escuchado si tuviere suficiente juicio” se ha ido trasladando a todo el ordenamiento
juridico en todas aquellas cuestiones que le afectan. Este concepto introduce la
dimensién 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 atGn, esas limitaciones deben
centrarse mas en los procedimientos, 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 bisqueda y satisfaccion 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 protecciéon 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 percepciéon de control acerca
de su situacién personal y de su proyeccion de futuro. Este es el punto critico de todos
los sistemas de proteccidén a la infancia en la actualidad. Y, por lo tanto, es el reto para
todos los ordenamientos juridicos y los dispositivos de promocién y proteccién de las
personas menores de edad. Esta es la concepcion 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 Espafa es parte, que ademéas
deben ser utilizados como mecanismo de interpretacion de las distintas normas de
aplicacion a las 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 razoén de la edad, 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 Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal
y Familiar y a la Propia Imagen, se prohibe la difusiéon de datos o iméagenes referidos a
menores de edad en los medios de comunicacién 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 manipulacion incluso por sus propios representantes
legales o grupos en que se mueve. Completa esta modificacion 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 formar 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 autorizacion de los padres, tutores o guardadores.

CAPITULO II
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, especialmente la Convenciéon de
Derechos del Nifio de Naciones Unidas y los demdas derechos garantizados en el
ordenamiento juridico, sin discriminacion alguna por razén de nacimiento,
nacionalidad, raza, sexo, deficiencia o enfermedad, religion, 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 Espafa sea 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 la mencionada 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 difusiéon de informaciéon o la utilizacion de imagenes o nombre de los
menores en los medios de comunicacién que puedan implicar una intromision ilegitima
en su intimidad, honra o reputacioén, o que sea contraria a sus intereses determinara la
intervencion del Ministerio Fiscal, que instara de inmediato las medidas cautelares y de
proteccion previstas en la Ley y solicitara las indemnizaciones que correspondan por los
perjuicios causados.

3. Se considera intromisién 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 comunicaciéon que pueda implicar menoscabo de su honra o
reputacion, 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 ptblica.

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 informacién adecuada
a su desarrollo.

2. Los padres o tutores y los poderes ptblicos velaran porque la informacién que
reciban los menores sea veraz, plural y respetuosa con los principios constitucionales.

3. Las Administraciones publicas incentivaran la produccion y difusion 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, documentacion, bibliotecas y demas servicios culturales.

En particular, velaran porque los medios de comunicacion 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 emitidos en
la programacion dirigida a éstos, no les perjudique 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 rectificacién de publicidad
ilicita.

Articulo 6. Libertad ideoléogica
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1. El menor tiene derecho a la libertad de ideologia, conciencia y religion.

2. El ejercicio de los derechos dimanantes de esta libertad tiene Gnicamente 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 participacion, asociacién 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 incorporacién progresiva a la
ciudadania activa.

Los poderes publicos promoveran la constitucion de 6rganos 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 6rganos 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 asociaciéon impida o
perjudique al desarrollo integral del menor, cualquier interesado, persona fisica o
juridica, o entidad ptblica, podra dirigirse al Ministerio Fiscal para que promueva las
medidas juridicas de proteccion que estime necesarias.

3. Los menores tienen derecho a participar en reuniones publicas y
manifestaciones pacificas, convocadas en los términos establecidos por la Ley.

En iguales términos, tienen también derecho a promoverlas y convocarlas 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 expresion 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 publicacion y difusion de sus opiniones.

b) Ala edicién y produccion de medios de difusion.

c) Al acceso a las ayudas que las Administraciones publicas establezcan con tal
fin.

3. El gjercicio de este derecho podréa estar sujeto a las restricciones que prevea la

Ley para garantizar el respeto de los derechos de los demas o la proteccion de la
seguridad, salud, moral u orden ptiblico.

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
que 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, cuidando de preservar
su intimidad.

2. Se garantizara que el menor pueda ejercitar este derecho por si mismo o 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 interés del menor, podra
conocerse su opiniéon 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 profesibn o relaciébn de especial confianza con él puedan
transmitirla objetivamente.

3. Cuando el menor solicite ser oido directamente o por medio de persona que le
represente, la denegaciéon de la audiencia serd motivada y comunicada al Ministerio
Fiscal y a aquéllos.

CAPITULO III
Medidas y principios 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 garantice su
respeto.

2. Para la defensa y garantia de sus derechos el menor puede:
a) Solicitar la proteccion y tutela de la entidad pablica 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 haré cargo de modo permanente de los asuntos relacionados con
los menores.

d) Solicitar los recursos sociales disponibles de las Administraciones piblicas.

3. Los menores extranjeros que se encuentren en Espafia tienen derecho a la
educacion. Tienen derecho a la asistencia sanitaria y a los demaés servicios publicos los
menores extranjeros que se hallen en situacion de riesgo o bajo la tutela o guarda de la
Administracion ptiblica competente, aun cuando no residieran legalmente en Espana.

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 documentacién acreditativa de su situacién, 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 &mbitos 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 posicidon equivalente, quienes a su vez, tienen el
deber de utilizarlos en beneficio de los menores.
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Se impulsaran 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 sociales basicos.

Las Administraciones ptblicas deberan tener en cuenta las necesidades del menor
al ejercer sus competencias, especialmente en materia de control sobre productos
alimenticios, consumo, vivienda, educacién, sanidad, cultura, deporte, espectaculos,
medios de comunicacion, transportes y espacios libres en las ciudades.

Las Administraciones publicas tendran particularmente en cuenta la adecuada
regulacién 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 actuacion de los poderes publicos, los
siguientes:

a) La supremacia del interés del menor.

b) El 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 poblacion ante situaciones de indefension del menor.
f) Promover la participacion y la solidaridad social.

g) La objetividad, imparcialidad y seguridad juridica en la actuacién protectora
garantizando el caracter colegiado e interdisciplinar en la adopcion de medidas.

2. 4. EJEMPLOS DE REGULACION DE LA CAPACIDAD DEL MENOR EN EL
AMBITO CIVIL, PENAL, ADMINISTRATIVO Y LABORAL

1. Recuerde que la patria potestad es una facultad —no un derecho-
que 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 exenciéon de
responsabilidad en menores de 14 anos.

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 ejercera siempre en beneficio de los hijos de acuerdo con su
personalidad, y comprende los siguientes deberes y facultades:

Velar por ellos, tenerlos en su compania, 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 podréan 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 exceptian:

Los actos relativos a derechos de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo
con las Leyes y con sus 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 a realizar prestaciones personales se
requiere el previo consentimiento de éste si tuviere suficiente juicio sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 158.

B) Penal

Cébdigo penal
Articulo 19.

Los menores de dieciocho afios no seran responsables criminalmente con arreglo
a este Codigo.

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 Orgéanica 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 anos, no se le exigira responsabilidad con arreglo a la presente Ley, sino que
se le aplicara lo dispuesto en las normas sobre proteccién de menores previstas en el
Cédigo Civil y demas disposiciones vigentes. El Ministerio Fiscal debera remitir a la
entidad ptblica de proteccion de menores testimonio de los particulares que considere
precisos respecto 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 Organica 1/1996, de 15 de enero.
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C) Administrativa

Ley 30/1992
Articulo 30. Capacidad de obrar.

Tendran capacidad de obrar ante las Administraciones Publicas, ademés 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 actuacion esté permitida
por el ordenamiento juridico-administrativo sin la asistencia de la persona que ejerza la
patria potestad, tutela o curatela. Se exceptia el supuesto de los menores incapacitados,
cuando la extensién de la incapacitacion afecte al ejercicio 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 admision al trabajo a los menores de dieciséis afios.

2. Los trabajadores menores de dieciocho afos 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, declare 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 anos.

4. La intervencion de los menores de dieciséis afios en espectaculos puablicos sdlo
se autorizara en casos excepcionales por la autoridad laboral, siempre que no suponga
peligro para su salud fisica ni para su formacién 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 anos, que vivan de forma

independiente, con consentimiento de sus padres o tutores, o con autorizaciéon de la
persona o instituciéon 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
que 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 de 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 mds adelante referencias

147

Derecho Constitucional 11
Lorenzo Cotino Hueso
Curso 2009-2010

VNIVERSITATE DVALENCIA
OpenCourseWare



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 modulacion posible del alcance y, sobre todo,
forma de ejercicio de las libertades piiblicas por parte de las personas juridicas de que
se trate. Reconocer libertades piiblicas a las personas juridico publicas no esta
excluido, pero presenta problemas conceptuales. En el marco de las garantias, se
presentan determinadas particularidades también respecto de las personas ptblicas
(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 del 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 TITULARIDAD DERECHOS
FUNDAMENTALES PERSONAS JURIDICAS PRIVADAS (SENTENCIA

139/1995)

Fija la atencion 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 funciéon de los derechos
fundamentales es la proteccién del individuo, sea como tal individuo o sea en
colectividad, es l6gico que las organizaciones que las personas naturales crean para la
proteccion de sus intereses sean titulares de derechos fundamentales, en tanto y en
cuanto éstos sirvan para proteger los fines para los que han sido constituidas. En
consecuencia, las personas colectivas no actiian, 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 invasoras, y supone, ademas, ampliar el
circulo de la eficacia de los mismos, méas alla del &mbito 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 construccion la sentencia 52/1995 por la que se
reconoce a una empresa dedicada a la difusion 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 constitucional y si los fines de la
persona colectiva estan protegidos constitucionalmente por el reconocimiento de la
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titularidad de aquellos derechos acordes con los mismos, resulta logico 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
solo sera posible si se extiende a las personas colectivas la titularidad de derechos
fundamentales que protejan -como deciamos- su propia existencia e identidad, a fin de
asegurar el libre desarrollo de su actividad, en la medida en que los derechos
fundamentales que cumplan esta funciéon sean atribuibles, por su naturaleza, a las
personas juridicas.

3. Puede sostenerse en consecuencia que, desde un punto de 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 evidentemente 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
que 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 naturaleza de tal derecho fundamental.

4. De forma paralela a un concepto objetivista de «honor», este Tribunal ha
acunado 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
maés correcto, desde el punto de vista constitucional, emplear los términos de dignidad,
prestigio y autoridad moral, que son valores que merecen la protecciéon penal que les
dispense el legislador, pero que no son exactamente identificables con el honor,
consagrado en la Constitucion como derecho fundamental, y, por 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 puablica». Aunque el honor «es un valor referible a personas
individualmente consideradas», el derecho a la propia estimacién o al buen nombre o
reputacion 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
proteccion del derecho al honor a colectivos mas amplios, en este caso los integrantes
del pueblo judio que sufrieron los horrores del nacionalsocialismo. Por tanto, segin
dijimos en la misma, «el significado personalista que el derecho al honor tiene en la
Constitucion no impone que los ataques o lesiones al citado derecho fundamental, para
que tengan proteccidén constitucional, hayan de estar necesariamente perfecta y
debidamente individualizados “ad personam”, pues, de ser asi, ello supondria tanto
como excluir 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,
individualmente consideradas, por el mero hecho de que los mismos se realicen de
forma innominada, genérica o imprecisa». En consecuencia, dada la propia sistemética
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 sittie en el contexto del art.
18 dela C.E.

Resulta evidente, pues, que, a través de los fines para los que cada persona
juridica privada ha sido creada, puede establecerse un &mbito 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 de hechos
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 Constitucién impone al ejercicio de determinados derechos
fundamentales s6lo actdan si, al mismo tiempo, estos derechos se estan ejerciendo
dentro del ambito que la Constitucién 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
informacién de los recurrentes, porque éstos han ejercido el derecho a la libertad de
informacién veraz mas alla de su ambito 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 informaciéon sobre hechos
que se pretenden ciertos, por lo que la proteccién constitucional de su reconocimiento
se extiende Gnicamente a la informacién veraz (entre muchas otras, Sentencias 6/1988,
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 sitia fuera del campo de protecciéon
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 informacion resulte errénea, lo que obviamente no puede excluirse totalmente»
(sentencia 105/1990). Pero, como senal6 la sentencia 6/1988, «las afirmaciones
erroneas son inevitables en un debate libre, de tal forma que de imponerse la “verdad”
como condicién para el reconocimiento del derecho, la tinica garantia de la seguridad
juridica seria el silencio». Informacién veraz en el sentido del art. 20. 1 d), significa
informacion 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 JURISDICCIONALES DE
DERECHOS FUNDAMENTALES

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, cuestién 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 sdlo 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
admision 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 suspension del plazo para dictar sentencia de amparo,
como sucede con los 6rganos jurisdiccionales ordinarios. Por cuanto a los recursos de
amparo es significativo el requisito de relevancia exigido para su admisién y el hecho de
que las Secciones no se limiten a la admisiéon 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 pedagogico recordar algunos datos de la
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 generales carga de trabajo y derechos

alegados
Asuntos ingresados 20012002200320042005
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 positivos de competencia

13 10 22 17 8

TOTAL

6934 7456 7878 7951 9708

Datos de estimacién de un ano (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 en virtud 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%

Sélo por providencia, se admiten 314 y se inadmiten 5293

Derecho fundamental
invocado

Igualdad (art. 14 CE)

Tutela judicial (art. 24 CE)
Otros derechos y libertades:

- Legalidad penal (art. 25 CE)

- Libertad y seguridad (art. 17
CE)

- Honor, intimidad e imagen
(art. 18 CE)

- Vida e integridad (art. 15 CE)

- Participacion en los asuntos
publicos (art. 23 CE)

- Libertad de residencia y
circulacion (art. 19 CE)

- Libertades de expresion (art.
20 CE)

- Asociacion (art. 22 CE)

- Libertad ideologica y
religiosa (art. 16 CE)

- Educacion (art. 27 CE)

Total

1579
8283

1972
704

319
278
172

163
84

62

33
26

16

Porcentaje de invocacion

16,66

87,41
20,31

VNIVERSITATE DVALENCIA
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- Peticion (art. 29 CE) 11
- Reunion (art. 21 CE) 6
- Objecion de conciencia (art. )
30.2 CE)
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Recursos de amparo:

frecuencia de la invocacién de los derechos fundamentales del art.
24 CE

Derechos
invocados

Procedencia jurisdiccional Total

Contencioso -

Civil Penal Penitenciario Social Militar

administrativo

ART. 24.1

Derecho a la tutela
judicial efectiva sin
indefension

1211 2085 327 435 3420 21 7499

ART. 24.2

Derecho ala
presuncion de
inocencia

8 1112 17 3 102 8 1250

Derecho a un
proceso con todas las
garantias

75 446 7 6 50 2 586

Derecho a la prueba
pertinente para la
defensa

48 173 4 4 49 2 280

Derecho a un
proceso sin
dilaciones indebidas

15 67 o 1 12 0 95

Derecho al juez
ordinario
predeterminado por
laley

Derecho a la defensa
y a la asistencia
letrada

Derecho a ser
informado de la
acusacion

Derecho a un
proceso publico

Derecho a no
declarar contra uno
mismo y a no
confesarse culpable

TOTAL

1370 3989 356 449 3658 33 9855
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B) Breve explicacion del recurso de amparo

Nuestra Constituciéon declara en su art. 53.2 que “cualquier ciudadano podra
recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el art. 14 y la Seccion
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 altimo recurso sera aplicable a la
objecién de conciencia reconocida en el art. 30”.

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, Gltimo garante de los derechos y libertades fundamentales reconocidas en la
Constitucion.

Unicamente cabe interponer el recurso de amparo frente a vulneraciones de los
derechos y libertades fundamentales reconocidos en los arts. 14 al 29 CE, maés 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), asi como aquellos actos parlamentarios que no tengan “valor de ley” (art. 42
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 dltimo, ademas, interviene en todos los procesos de amparo para defender
la legalidad, los derechos de los ciudadanos y el interés publico tutelado por la Ley.

La tramitacion del recurso de amparo constitucional esti 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
Tribunal representado por Procurador y asistido por Abogado. La demanda ha de
exponer con claridad y concisiéon los hechos que la fundamenten, con cita de los
derechos fundamentales que se estimen infringidos y fijara con precisién 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 documentaciéon
que se precisa aportar con la demanda.

El demandante de amparo cuenta con un plazo de veinte dias héabiles para
presentar su queja. Este plazo corre a partir de la notificacion de la dltima resoluciéon
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 destacar, por su trascendencia, lo que dispone el art. 50 de la Ley Organica
del Tribunal con respecto a la posible inadmision del recurso (mas del 95% de los
recursos son inadmitidos]. 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
que el contenido del recurso justifica una decision sobre el fondo por parte del Tribunal
en razéon de su especial trascendencia constitucional, dada su importancia para la
interpretacion, aplicacion o general eficacia de la Constitucién. 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 comprobacion en las alegaciones del
recurrente de la existencia de relevancia constitucional en el recurso. Asi, se da un
nuevo requisito de admision (art. 49. 1 LOTC) que exige la justificacion de “la especial
trascendencia constitucional del recurso” y la admisién del recurso (art. 50. 1 b), que
sefiala que esta trascendencia “se apreciara atendiendo a su importancia para la
interpretacion de la Constitucion, para su aplicaciéon o para su general eficacia, y para la
determinacion del contenido y alcance de los derechos fundamentales.”

Si el recurso de amparo es admitido a tramite, se asigna a un Magistrado Ponente.
La Sala requerira con 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 vista 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
queda 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 publican en el “Boletin Oficial del Estado” dentro
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 costas o sanciones pecuniarias si apreciare
temeridad, mala fe o abuso de derecho en la formulacion de los recursos.

C) La actual regulaciéon (extractos)

1. Recuerde respecto de qué derechos procede un recurso de
amparo.

2. A la vista de qué puede ser objeto de recurso, é¢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 articulo 44. 1° ¢), tenga en cuenta lo
dispuesto en el articulo 241 de 1a LOPJ.
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6. Fije la atencion en los criterios de admisiéon de demandas y, en
especial, lo relativo a la “especial trascendencia constitucional”

7. Alavista de la regulacion, tenga en cuenta qué se puede solicitar
al Tribunal y cuales son los margenes de actuacion del tribunal

(arts. 41y ss., 54y 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
Constituciéon 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 proteccion sera aplicable a la objecidon 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 Auténomas 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 razon de los cuales
se formulo el recurso.

Articulo cuarenta y dos

Las decisiones o 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 haya 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 resolucion recaida en el previo proceso
judicial.

Tres. El recurso sélo podréa fundarse en la infraccién 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 omisiéon de un
6rgano 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 omisiéon del 6rgano judicial con independencia de los hechos que
dieron lugar al proceso en que aquellas se produjeron, acerca de los que, en ningtn
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 amparo sera de 30 dias, a partir de la
notificaciéon de la resolucion 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 concisiéon los hechos que la fundamenten, se citaran los
preceptos constitucionales que se estimen infringidos y se fijara con precision el amparo
que se solicita para preservar o restablecer el derecho o libertad que se considere
vulnerado. En todo caso, la demanda justificara la especial trascendencia constitucional
del recurso.

Dos. Con la demanda se acompafaran:
a) El documento que acredite la representacion del solicitante del amparo.

b) En su caso, la copia, traslado o certificacion de la resoluciéon recaida en el
procedimiento judicial o administrativo.

Tres. A la demanda se acompanaran también tantas copias literales de la misma y
de los documentos presentados como partes en el previo proceso, si lo hubiere, y una
mas para el Ministerio Fiscal.

Cuatro. De incumplirse cualquiera de los requisitos establecidos en los apartados
que anteceden, las Secretarias de Justicia lo pondran de manifiesto al interesado en el
plazo de 10 dias, con el apercibimiento de que, de no subsanarse el defecto, se acordara
la inadmision del recurso

Articulo cincuenta.

1. El recurso de amparo debe ser objeto de una decisiéon de admisién 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 decisiéon sobre el fondo por parte
del Tribunal Constitucional en razén de su especial trascendencia constitucional, que se
apreciara atendiendo a su importancia para la interpretacion de la Constitucion, para su
aplicacion o para su general eficacia, y para la determinacién del contenido y alcance de
los derechos fundamentales.
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Articulo cincuenta y cuatro

Cuando la Sala o, en su caso, la Seccién conozca del recurso de amparo respecto
de decisiones de jueces y tribunales, limitara su funciéon a concretar si se han violado
derechos o libertades del demandante y a preservar o restablecer estos derechos o
libertades, y se abstendra de cualquier otra consideracién sobre la actuaciéon de los
organos jurisdiccionales.

Articulo cincuenta y cinco

Uno. La sentencia que otorgue el amparo contendra alguno o algunos de los
pronunciamientos siguientes:

a) Declaracion de nulidad de la decision, acto o resolucion que hayan impedido el
pleno ejercicio de los derechos o libertades protegidos, con determinacion, 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 Seccidn, 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 ACTUACIONES PROCESALES EN LA
LOPJ

Cabe tener en cuenta la panoplia de recursos ordinarios o extraordinarios que
pueden caber respecto de cada acto 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 de 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 falta de jurisdiccion, ya por normas
esenciales del procedimiento que supongan indefension.

2. A la vista de lo anterior y la lectura del articulo 241 LOPJ
érespecto de qué derechos considera que se suscitaran las
causas de nulidad?

3. ¢Es posible la declaracion de nulidad de oficio, en qué
supuestos?

4. éQuiénes 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 los casos 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 causa, haya podido producirse indefension.

Cuando se realicen sin intervencién de abogado, en los casos en que la ley la
establezca como preceptiva.

Cuando se celebren vistas sin la preceptiva intervencion del secretario judicial.
En los demas casos en los que 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 impliquen ausencia de los requisitos indispensables para
alcanzar su fin o determinen efectiva indefension, se haran valer por medio de los
recursos legalmente establecidos contra la resolucién de que se trate, o por los demaés
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 resolucion 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 ningtn caso podri 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 intimidacion 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 alegacion
de indefensién o incongruencia prevista hasta el momento. Esta ampliacién del
incidente de nulidad de actuaciones previo al amparo busca otorgar a los tribunales
ordinarios el papel de primeros garantes de los derechos fundamentales en nuestro
ordenamiento juridico.

No debe olvidarse que la formulacién de los recursos procesales oportunos —
incluido éste en su caso- resulta indispensable para la posterior admision 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:

“1. No se admitiran con caracter general incidentes de nulidad de actuaciones. Sin
embargo, excepcionalmente, quienes sean parte legitima o hubieran debido serlo
podran pedir por escrito que se declare la nulidad de actuaciones fundada en cualquier
vulneracion de un derecho fundamental de los referidos en el articulo 53.2 de la
Constitucién, siempre que no haya podido denunciarse antes de recaer resoluciéon que
ponga fin al proceso y siempre que dicha resoluciéon no sea susceptible de recurso
ordinario ni extraordinario.» (reforma de 2007)

159
Derecho Constitucional 11

Lorenzo Cotino Hueso
Curso 2009-2010

VNIVERSITATE DVALENCIA
OpenCourseWare



Sera competente para conocer de este incidente el mismo juzgado o tribunal que
dict6 la resoluciéon que hubiere adquirido firmeza. El plazo para pedir la nulidad sera de
20 dias, desde la notificacién de la resolucién o, en todo caso, desde que se tuvo
conocimiento del defecto causante de indefension, sin que, en este dltimo caso, pueda
solicitarse la nulidad de actuaciones después de transcurridos cinco afnos desde la
notificacién de la resolucion.

El juzgado o tribunal inadmitird a tramite, mediante providencia sucintamente
motivada, cualquier incidente en el que se pretenda suscitar 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
que se refiere el apartado anterior de este articulo, no quedara en suspenso la ejecuciéon
y eficacia de la sentencia o resolucion irrecurribles, salvo que se acuerde de forma
expresa la suspension para evitar que el incidente pudiera perder su finalidad, y se dara
traslado de dicho escrito, junto con copia de los documentos que se acompafiasen, en su
caso, para acreditar el vicio o defecto en que la peticiéon se funde, a las demaés partes,
que en el plazo comun de cinco dias podran formular por escrito sus alegaciones, a las
que acompanaran los documentos que se estimen pertinentes.

Si se estimara la nulidad, se repondran las actuaciones al estado inmediatamente
anterior al defecto que la haya originado y se seguird el procedimiento legalmente
establecido. Si se desestimara la solicitud de nulidad, se condenara, por medio de auto,
al solicitante en todas las costas del incidente y, en caso de que el juzgado o tribunal
entienda que se promovi6 con temeridad, le impondr4, ademés, una multa de 9o a 600
euros.

Contra la resolucion que resuelva el incidente no cabra recurso alguno.

1. 3. REFERENCIA A LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

1. éQué 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 que debe
seguirse como “preferente”?

3. Si la posible vulneracion se produce en el ambito del proceso
éque cauce de procedimiental se entiende oportuno? é¢Por qué lo
considera el legislador?

4. ¢Qué ejemplos de recursos frente a vulneraciones procesales se
te ocurren?

5. ¢Alavista 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 alegacion de vulneracion 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

“El Libro II 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 la Constitucién, esta Ley
otorga, en el ambito procesal civil, a una materia plural, pero susceptible de
consideracion unitaria: los derechos fundamentales.

Ademas de entender, conforme a unanime interpretacion, que la sumariedad a
que se refiere el citado precepto de la Constitucién no ha de entenderse en el sentido
estricto o técnico-juridico, de ausencia de cosa juzgada a causa de una limitaciéon de
alegaciones y prueba, resulta imprescindible, para un adecuado enfoque del tema, la
distincién entre los derechos fundamentales cuya violacion se produce en la
realidad extraprocesal y aquellos que, por su sustancia y contenido, s6lo 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
proteccion, que se tramite con preferencia: el hecho o comportamiento, externo al
proceso, generador de la pretendida violacion del derecho fundamental, se residencia
después jurisdiccionalmente. Y lo que quiere el concreto precepto constitucional citado
es, sin duda alguna, una 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 violaciéon respondiera el Derecho
previendo, en el marco de la jurisdiccion 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 supondria duplicar los procesos jurisdiccionales. Y atin cabria
hablar de duplicacién -del todo ineficaz y paraddjicamente contraria a lo pretendido
como minimo, pues en ese segundo proceso, contemplado como hipdtesis, también
podria producirse o pensarse que se habia producido una nueva violaciéon de derechos
fundamentales, de contenido procesal.

Por todo esto, para los derechos fundamentales del primer bloque aludido,
aquellos que se refieren a bienes juridicos del &mbito vital extrajudicial, la presente Ley
establece que los procesos correspondientes se sustancien por un cauce
procedimental, de tramitaciéon preferente, mas rapido que el establecido por la
Ley de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales, de 1978: el 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 infraccion puede producirse a lo largo y lo ancho de cualquier litigio,
esta Ley descarta un ilégico procedimiento especial ante las denuncias de
infraccion y considera que las posibles violaciones han 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 susceptible 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 tramitacion preferente 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, segiin
se vera, de los casos de indefension, con nulidad radical, que, por el momento en que
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pueden darse, no es posible afrontar mediante recursos o con actuacion del tribunal, de
oficio.”

1. 4. AMBITO LABORAL: PROCEDIMIENTO ESPECIAL DE PROTECCION DE
DERECHOS FUNDAMENTALES

Sin entrar en mayores conocimientos, se pretende subrayar 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 de
derechos fundamentales, habra que seguir los procedimientos particulares que hay
reservados a ciertas materias.

Por ultimo, es de interés senalar ahora que los despidos con
vulneracion de los derechos fundamentales implican la eleccion por el
trabajador de la posible readmision.

1. Este procedimiento especial ées sOlo para cuando se estima
lesionada la libertad sindical? ¢Es posible seguir este
procedimiento especial si inicamente considero lesionada, por
ejemplo, la libre expresion en mi trabajo? (art. 181).

2. Considero lesionada la libre expresion en mi trabajo dées
obligatorio seguir esta via de proteccion especial? (art. 175).

3. He optado por este procedimiento especial, no es una cuestion
sindical, ées posible solicitar una medida cautelar? (art. 178)

4. En juicio, 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 ées posible acudir 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 X1
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 jurisdiccional 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 representativo, 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 depuracién 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 acumulacion con acciones de otra naturaleza o con
idéntica pretension basada en fundamentos diversos a la tutela de la citada libertad.

Articulo 177.

1. La tramitacion de estos procesos tendra caracter urgente a todos los efectos,
siendo preferente respecto de todos los que se sigan en el Juzgado o Tribunal. Los
recursos que se interpongan se 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, ademéas 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 plano 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 tramitaciéon 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
suspension de los efectos del acto impugnado. Sélo se podra deducir esta peticion
cuando se trate de presuntas lesiones que impidan la participaciéon de candidatos en el
proceso electoral o el ejercicio de la funcién representativa o sindical respecto de la
negociacion colectiva, reestructuracién de plantillas u otras cuestiones de importancia
trascendental que afecten al interés general de los trabajadores y que puedan causar
danos 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 sefiale dentro
de las cuarenta y ocho horas siguientes, comparezcan a una audiencia preliminar, en la
que soélo se admitiran alegaciones y pruebas sobre la suspension solicitada.

3. El organo judicial resolvera en el acto mediante auto dictado de viva voz,
adoptando, en su caso, las medidas oportunas para reparar la situacién.

Articulo 179.

1. Admitida a tramite la demanda, el Juez o Tribunal citara a las partes para los
actos de conciliacion y juicio, que habran de tener lugar dentro del plazo improrrogable
de los cinco dias siguientes al de la admisiéon 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 adoptadas y de su
proporcionalidad.
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3. El Juez o la Sala dictara sentencia en el plazo de tres dias desde la celebracion
del acto del juicio publicandose y notificindose inmediatamente a las partes o a sus
representantes.

Articulo 180.

1. La sentencia declarara la existencia o no de la vulneraciéon denunciada. En caso
afirmativo y previa la declaraciéon de nulidad radical de la conducta del empleador,
asociacion patronal, Administracion publica o cualquier otra persona, entidad o
corporacion publica o privada, ordenara el cese inmediato del comportamiento
antisindical y la reposiciéon 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 resolvera en la propia sentencia el
levantamiento de la suspension de la decisién o acto impugnado o de la medida cautelar
que, en su momento, pudiera haber acordado.

Articulo 181.

Las demandas de tutela de los demas derechos fundamentales y
libertades publicas incluida la prohibicion de tratamiento discriminatorio,
que se susciten en el ambito de las relaciones juridicas atribuidas al
conocimiento del orden jurisdiccional 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 demaés causas de extincién del contrato de trabajo, las de disfrute de vacaciones,
las de materia electoral, las de impugnaciéon de estatutos de los sindicatos o de su
modificacion y las de impugnacién de convenios colectivos en que se invoque lesion 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 de conflictos colectivos, impugnacion
de convenios colectivos, impugnacion 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
ADMINISTRATIVA

Se concentra ahora la atencién en la legislacion propiamente adminsitrativa y
la contencioso administrativa. Tras su examen, el alumno puede tener una idea cabal
de las vias de reaccién frente a las actuaciones administrativas. De especial interés
resulta que tenga en cuenta las amplias posibilidades de eleccion de proteccion 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
jurisdiccion 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 eleccién de una u otra via.
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No se puede detener en este curso el andlisis 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 ptblicas contrarias al
ejercicio de los derechos fundamentales puede ser constitutivas de delito. En este
punto, entre otros, cabe recordar “los delitos relativos al ejercicio de los derechos
fundamentales y libertades ptiblicas “ (arts. 510 y ss.), entre otros muchos delitos cabe
prestar atencién a los recogidos en los articulos 404 y ss., como entre otros, los de
prevaricaciéon. Obviamente, no sélo el Cédigo penal concentra toda la atencién, sino
también la legislacion penal electoral —con especial incidencia- asi como el Codigo
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 Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comiuin

1. é¢Toda actuacion administrativa que lesione derechos
fundamentales es nula de pleno derecho?

2. éDebe ser motivada cualquier resolucion administrativa que
afecte a derechos fundamentales?

3. Si una resolucion administrativa se separa del criterio seguido
hasta entonces ése afecta algin derecho fundamental? ¢Es
necesaria la motivacion?

4. Tenga en cuenta que toda actuacion material de ejecucion 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.

5. ¢Antes de una ejecucion forzosa, qué es necesario que haga la
Administracion (art. 95)?

6. ¢{Observe los medios de ejecucion forzosa posibles con relacion
a una potencial lesiéon de derechos fundamentales?

7. Fije su atenciéon 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).

8. ¢Si se ha resuelto que el aire acondicionado de mi domicilio en
la fachada incumple la normativa urbanistica, puede la
administraciéon entrar en mi casa para retirarlo, una vez yo haya
hecho caso omiso a sus mandamientos?

9. éQué requisito hay para que sea posible la compulsion directa
sobre las personas (art. 100)? ¢éSe te ocurre algin ejemplo de
este tipo de actuacion?

10.Si la Administracion misma considera que ha lesionado un
derecho fundamental, épuede revisar su actuacion? ¢Como?
éTiene algin plazo maximo para hacerlo?

11. ¢Crees que un particular puede incitar a la Administracion a que
revise de oficio una actuacion por ser lesiva de derechos
fundamentales? ¢Tiene la Administracion obligacion de una
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respuesta motivada? (Art. 102. 3°). ¢Cabria una indemnizacion
si la Administracion revisa de oficio finalmente su actuaciéon?
(art. 102. 4°).

12. ¢Qué limites generales tiene la Administracion para revisar sus
propios actos? Piensa en algin ejemplo de ello vinculado a
derechos fundamentales (art. 106).

El Ayuntamiento resuelve una convocatoria de subvenciones,
concediendo una a mi Asociacién, a los cinco afios un gobierno
municipal de signo diferente inicia un procedimiento de
revision de oficio de la misma, puesto que considera que se
discriminé a otra asociacion. éPuede hacerlo? écon qué
requisitos y condicionantes y consecuencias, en su caso?

13

14. En general, qué recursos caben contra las resoluciones
administrativas por lesionar derechos fundamentales (art. 107.
19).

Si estamos ante un acto de tramite que afecte a un derecho
fundamental, é¢cuando procede recurrir? (art. 107. 1°)

15

16. La Conselleria de Administraciéon publica el listado provisional
de admitidos a un concurso. No he sido admitido al mismo
puesto que la convocatoria s6lo permitia el acceso a menores de
25 afios y mujeres. ¢Es posible recurrir dicho acto, con qué

condicionantes, en su caso?

17. La Ordenanza municipal prohibe hablar de politica en voz alta
en la calle y blasfemar, considero que lesiona derechos
fundamentales épuedo impugnarla directamente en via
adminsitrativa? (art. 107. 3°).

18. Dicha Ordenanza municipal se me ha aplicado, he sido
sancionado tras proferir diversas blasfemias a la vez de hablar
en voz alta de la politica municipal. Considero que la resolucion
sancionadora lesiona mi derecho fundamental. ¢éPuedo fundar
mi recurso administrativo nica y exclusivamente en que dicha
Ordenanza es inconstitucional por lesionar mi derecho
fundamental?

19. Tenga en cuenta cuando se pone fin a la via adminsitrativa a los
posibles efectos de recursos jurisdiccionales (Art. 109).

20.Recurro una actuacion administrativa por lesionar un derecho
fundamental, épuedo obtener la suspension de dicha actuacion?
(art. 111). ¢éConsidera que la afectacion a wun derecho
fundamental puede facilitar la misma?

21. Recurro la resolucion de un concurso de servicio de limpiezas,
puesto consideraba discriminada a mi empresa por ser sobrino
del lider de la oposicion del Ayuntamiento. ¢Qué condicionantes
determinan la posibilidad de suspender la concesion del
servicio de limpiezas al otro concursante?

22, ¢Observe los requisitos de la resolucion que resuelve el recurso?
(art. 113) Recurro la resolucion del referido servicio de
limpiezas, el Ayuntamiento lo desestima sin responder a cada
una de mis alegaciones. ¢Ello afecta a algin derecho
fundamental? ¢Hay alguna via 1til de remover este problema?
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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)? éQué plazos hay para esta reclamacion?

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 infraccién penal o se dicten como consecuencia
de ésta.

e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente de procedimiento legalmente
establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formacion de la
voluntad de los 6rganos colegiados.

f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por 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 disposiciéon de rango
legal.

2. También seran nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas 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 segiin Ley 4/1999, de 13 de enero)

Articulo 63. Anulabilidad.

1. Son anulables los actos de la Administraciéon que incurran en cualquier
infraccion del ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder.

2. No obstante, el defecto de forma sblo determinaré la anulabilidad cuando el
acto carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a
la indefension de los interesados.

3. La realizacién de actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido para
ellas s6lo 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 subjetivos o 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 criterio seguido en actuaciones precedentes
o del dictamen de 6rganos consultivos.

d) Los acuerdos de suspension de actos, cualquiera que sea el motivo de ésta, asi
como la adopciéon de medidas provisionales previstas en los articulos 72 y 136 de esta
Ley.

e) Los acuerdos de aplicacién de la tramitacion de urgencia o de ampliaciéon 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
que 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 iniciaran ninguna actuacién material de
ejecucion de resoluciones que limite derechos de los particulares sin que previamente
haya sido adoptada la resolucion que le sirva de fundamento juridico.

2. El organo que ordene un acto de ejecuciéon material de resoluciones estara
obligado a notificar al particular interesado la resolucién que autorice la actuacion
administrativa.

Articulo 95. Ejecucion forzosa.

Las Administraciones 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 ejecuciéon de acuerdo con
la ley, o cuando la Constitucion o la ley exijan la intervencion de los Tribunales.

Articulo 96. Medios de ejecucion forzosa.

1. La ejecucion forzosa por las Administraciones Publicas se efectuara, respetando
siempre el principio de proporcionalidad, por los siguientes medios:

a) Apremio sobre el patrimonio.
b) Ejecucién subsidiaria.

¢) Multa coercitiva.

d) Compulsion 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 el domicilio del afectado, las Administraciones
Puablicas deberan obtener el consentimiento del mismo o, en su defecto, la oportuna
autorizacion judicial.

Articulo 100. Compulsién sobre las personas.

1. Los actos administrativos que impongan una obligacién personalisima de no
hacer o soportar podran ser ejecutados por compulsiéon 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, tratandose de obligaciones personalisimas de hacer, no se realizase la
prestacion, el obligado debera resarcir los dafios y perjuicios, a cuya liquidacion y cobro
se procedera en via administrativa.

a. 3. Revision por la propia Administracion de actos
que 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 Estado 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 el articulo 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 Auténoma si lo hubiere, podran declarar la nulidad de las disposiciones
administrativas en los supuestos previstos en el articulo 62.2.

3. El 6rgano competente para la revision de oficio podra acordar motivadamente
la inadmisi6n a tramite de las solicitudes formuladas por los interesados, sin necesidad
de recabar dictamen del Consejo de Estado u o6rgano 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 cuanto al fondo otras solicitudes sustancialmente iguales.

4. Las Administraciones Publicas al declarar la nulidad de una disposicién o acto,
podréan establecer, en la misma resolucion, las indemnizaciones que proceda reconocer
a los interesados, si se dan las circunstancias previstas en los articulos 139.2 y 141.1 de
esta Ley; sin perjuicio de que, tratindose de una disposicion, subsistan los actos firmes
dictados en aplicacion de la misma.

5. Cuando el procedimiento se hubiera iniciado de oficio, el transcurso del plazo
de tres meses desde su inicio sin dictarse resoluciéon 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. Recursos y suspension
Articulo 107. Objeto y clases.(Modificado por Ley 4/1999)

1. Contra las resoluciones y los actos de tramite, si estos altimos deciden directa o
indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el
procedimiento, producen indefension 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 articulos 62 y 63 de esta Ley.

La oposicién a los restantes actos de tramite podra alegarse por los interesados
para su consideracion en la resolucion que ponga fin al procedimiento.

3. Contra las disposiciones administrativas de caracter general no cabra recurso
en via administrativa.

Los recursos contra un acto administrativo que se funden dnicamente en la
nulidad de alguna disposicién administrativa de caracter general podran interponerse
directamente ante el 6rgano que dict6 dicha disposicién.

4. Las reclamaciones econdmico-administrativas se ajustaran a los
procedimientos establecidos por su legislacion especifica.

Articulo 108. Recurso extraordinario de revisiéon.(Modificado por Ley 4/1999)

Contra los actos firmes en via administrativa, solo procedera el 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 recursos de alzada.

b) Las resoluciones de los procedimientos de impugnacion a que se refiere el
articulo 107.2.

¢) Las resoluciones de los érganos administrativos que carezcan de superior
jerarquico, salvo que una Ley establezca lo contrario.

d) Las demas resoluciones de 6rganos administrativos cuando una disposiciéon
legal o reglamentaria asi lo establezca.

e) Los acuerdos, pactos, convenios o contratos que tengan la consideracién de
finalizadores del procedimiento.

Articulo 110. Interposicion del recurso. (Modificado por Ley 29/1998 y Ley
4/1999)

1. La interposicion del recurso debera expresar:

a) El nombre y apellidos del recurrente, asi como la identificaciéon del mismo.

b) El acto que se recurre y la razén de su impugnacion.

¢) Lugar, fecha, firma del recurrente, identificacién 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 deméas 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.

Articulo 111. Suspension de la ejecucion.(Modificado por Ley 4/1999)

1. La interposiciéon de cualquier recurso, excepto en los casos en que una
disposicion establezca lo contrario, no suspendera la ejecucion del acto impugnado.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el 6rgano a quien competa
resolver el recurso, previa ponderacion, suficientemente razonada, entre el perjuicio
que 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 ejecucion del acto impugnado,
cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que la ejecucion pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion.

b) Que la impugnaciéon 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 entendera suspendida si transcurridos
treinta dias desde que la solicitud de suspension haya tenido entrada en el registro del
organo competente para decidir sobre la misma, éste no ha dictado resolucion expresa
al respecto. En estos casos no serd de aplicacion lo establecido en el articulo 42.4,
segundo parrafo de esta Ley.

4. Al dictar el acuerdo de suspensién 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.

Articulo 113. Resolucion.

1. La resolucion del recurso estimara en todo o en parte o desestimara las
pretensiones formuladas en el mismo o declarara su inadmision.

2. Cuando existiendo vicio de forma no se estime procedente resolver sobre el
fondo se ordenara la retroacciéon 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 oira previamente. No obstante, la resolucion 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 interposicion del recurso de alzada serd de un mes, si el acto
fuera expreso.
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Si no lo fuera, el plazo serd 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 resolucion sera
firme a todos los efectos.

2. El plazo maximo para dictar y notificar la resolucién serd de tres meses.
Transcurrido este plazo sin que recaiga resolucién, 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 cabrd ningin otro recurso
administrativo, salvo el recursos extraordinario de revision en los casos establecidos en
el articulo 118.1.

Articulo 117. Plazos.(Modificado por Ley 4/1999)

1. El plazo para la interposicion del recurso de reposicion serd de un mes, si el
acto fuera expreso. Si no lo fuera, el plazo sera de tres meses y se contar, 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, tnicamente podra interponerse recurso contencioso-administrativo, sin
perjuicio, en su caso, de la procedencia del recurso extraordinario de revision.

2. El plazo méximo para dictar y notificar la resoluciéon del recurso serd de un
mes.

3. Contra la resoluciéon de un recurso de reposiciéon 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 lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesioén sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos.

2. En todo caso, el dafio alegado habra de ser efectivo, evaluable econ6micamente
e individualizado con relacién a una persona o grupo de personas.

3. Las Administraciones Piblicas indemnizaran a los particulares por la aplicacion
de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos y que éstos no tengan el
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.

5. En todo caso, el derecho a reclamar prescribe al afio de producido el hecho o el
acto que motive la indemnizacion o de manifestarse su efecto lesivo. En caso de dafios,
de caracter fisico o psiquico, a las personas el plazo empezard 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 regulaciéon administrativa general y las vias generales de
reaccion frente a la actuacion administrativa, procede ahora conocer la via
jurisdiccional contenciosa, desde la perspectiva, también, de los derechos
fundamentales . Resulta obligada la referencia al recurso especial preferente y
sumario por lesiéon de derechos fundamentales. Ahora bien, el alumno no ha de olvidar
que la eleccion de esta via no es obligatoria, ni mucho menos, cuando se estima la
lesion de un derecho fundamental. De hecho, es bien 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 reaccioén frente a las actuaciones administrativas que pueden afectar a
derechos fundamentales.

1. Observa lo dispuesto en el articulo 25 de la Ley y ss. como objeto
posiblemente impugnable. Sobre esta base, califica qué tipo de
actuacion de las ahi mencionadas seria, y si es impugnable en
via contenciosa y en qué plazo (en razon del articulo 46):

A. Una Orden del Ministerio de Interior que prohibe la
difusion de prensa de humor en las carceles.

B. Un Plan General de Ordenacion Urbana de un municipio
que prohibe poner banderas en los balcones de los
domicilios.

C. La denegacion de una subvencion a una Asociacion de
estudiantes.

D. La denegacion del recurso de alzada que culmina la via
adminsitrativa frente a la denegaciéon de una subvencion
a una Asociacion de estudiantes.

E. La denegacion del recurso de reposicion frente a la
denegacion de una subvencion a una Asociacion de
estudiantes.

F. La denegacion de mi reclamacion de responsabilidad
patrimonial de la Administracion.

G. La imposicion de una multa por haber blasfemado en la
calle en contra de la Ordenanza de convivencia del
Ayuntamiento.

H. La inadmision como aspirante a una plaza de funcionario
del Ayuntamiento de las convocadas.

I. La denegacion de mi recurso de alzada frente a la
inadmision como aspirante a una plaza de funcionario
del Ayuntamiento de las convocadas.

J. La resolucion por la que se excluye del concurso de
servicios de limpieza a mi empresa.

K. La denegacion del ultimo recurso administrativo
procedente frente a dicha resolucion.

L. El recurso frente a la imposicion de una multa por
blasfemia, un recurso basado tUnicamente en que la
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Ordenanza municipal es inconstitucional por contraria a
mis derechos fundamentales. La denegaciéon del altimo
recurso administrativo procedente frente a dicha
resolucion.

M. Dicha Ordenanza municipal, una vez aprobada.

2.

6.

8.

9.

10.

No recurri la Ordenanza de convivencia del Ayuntamiento
cuando se aprobo6 é¢puedo recurrirla ahora un afio después, que
he sido sancionado sobre su base? Un Tribunal Contencioso-
Administrativo estima mi recurso considerando que el precepto
que se me ha aplicado de dicha Ordenanza es nulo por contrario
a los derechos fundamentales. Puede anular dicho precepto este
tribunal, é¢qué ha de suceder para que se anule para que no se
aplique a nadie mas?

No recurri el Plan General de Ordenacion Urbana cuando se
aprobo ¢épuedo recurrirlo ahora que se me ha aplicado en un
Proyecto de Reparcelacion? Siendo competente el Tribunal
Superior de Justicia de mi Comunidad, que ha considerado que
el precepto que se me ha aplicado de dicho PGOU es nulo por
contrario a los derechos fundamentales. Puede anular dicho
precepto este tribunal?

Mi recurso alegato contra la Ordenanza de convivencia que me
han aplicado al sancionarme, desestimado por los otros
tribunales, llega al Tribunal Supremo y lo estima. {Puede anular
dicha Ordenanza?

La Agrupacion de Asociaciones de Estudiantes de la Universidad
“X” ha firmado un Convenio con la Universidad de Valencia, en
virtud del cual la Universidad se obliga a encargarse de la
limpieza de las instalaciones cuyo uso de cede a tales
asociaciones. El equipo rectoral tiene una severa discrepancia
con parte del movimiento asociativo y no procede a la limpieza
de muchos locales de asociaciones. Qué recursos cabe contra
esta situacion, con qué requisitos, plazos y condicionantes.

Observe, en razon del articulo 31, qué es lo que puede
pretenderse en la via administrativa. Piense en lo que se
pretenderia en hipoétesis anteriores.

Sobre la base del articulo 33. En un recurso frente a la sancion
municipal por haber hablado de politica en la calle, no alegué
lesion de la libertad ideoléogica y de expresion. éCrees posible
que el tribunal estimase mi demanda en razén de estos
derechos, bajo qué condicionantes? ées posible que considerase
nulos algunos preceptos de la Ordenanza que yo no impugné?

He estudiado la cuestion y veo que puedo alegar mas y mejores
motivos que los que empleé en mis recursos en la via
administrativa, épuedo variar los motivos que alli empleé, o
variar mi fundamentacion?

Recurro directamente la mencionada Ordenanza municipal,
épuedo solicitar su suspension?

Recurro la sancion en aplicacion de dicha Ordenanza épuedo
solicitar la suspension de la Ordenanza? éy de la sanciéon?
écuando puedo solicitarlo? (art. 130).
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11. A la vista del articulo 130, éconsideras que la posible lesion de
un derecho fundamental por el acto que recurro 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 recursos administrativa y ordinaria épuedo
acudir a la protecciéon especial contenciosa? En su caso, é¢bajo
qué requisitos?

15. Observe la particularidad de lo relativo al derecho de reunion
(art. 122).

16. He acudido a la via especial de proteccion de los derechos
fundamentales, en aplicacion del articulo 81. 2° a), étengo
segura la posibilidad de los recursos de apelacion y de casaciéon?
¢Y si mi recurso no ha sido el especial, pero ha estado basado
unica y exclusivamente en la lesion de derechos fundamentales?

b. 1. Actividad administrativa impugnable
Articulo 25

1. El recurso contencioso-administrativo es admisible en relaciéon con las
disposiciones de caracter general y con los actos expresos y presuntos de la
Administracion Puablica que pongan fin a la via administrativa, 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 indefensiéon 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 las disposiciones de caracter
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 disposiciéon general o la desestimaciéon
del recurso que frente a ella se hubiera interpuesto no impiden la impugnaciéon de los
actos de aplicacién con fundamento en lo dispuesto en el apartado anterior.

Articulo 27

1. Cuando un Juez o Tribunal de lo Contencioso-administrativo 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 disposiciéon general lo fuere también para conocer
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del recurso directo contra ésta, la sentencia declarara la validez o nulidad de la
disposicion general.

3. Sin necesidad de plantear cuestion de ilegalidad, el Tribunal Supremo anulara
cualquier disposiciéon general cuando, en cualquier grado, conozca de un recurso contra
un acto fundado en la ilegalidad de aquella norma.

Articulo 28

No es admisible 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 Administracion, en virtud de una disposiciéon 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 Administraciéon
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 interesados, 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 mes desde tal peticion,
podran los solicitantes formular recurso contencioso-administrativo, que se tramitara
por el procedimiento abreviado regulado en el articulo 78.

Articulo 30

En caso de via de hecho, el interesado podra formular requerimiento a la
Administracién actuante, intimando su cesacién. Si dicha intimacién 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. Plazos generales
Articulo 46

1. El plazo para interponer el recurso contencioso-administrativo serd de dos
meses contados desde el dia siguiente al de la publicacion de la disposicion impugnada
o al de la notificacidon o publicaciéon del acto que ponga fin a la via administrativa, si
fuera expreso. Si no lo fuera, el plazo sera de seis meses y se contara, 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 presunto.

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 contencioso-administrativo se dirigiera contra una actuacion en
via de hecho, 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 sera 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 resolucion expresa del recurso potestativo
de reposicion o en que éste deba entenderse presuntamente desestimado.

5. El plazo para interponer recurso de lesividad serd de dos meses a contar desde
el dia siguiente a la fecha de la declaracién de lesividad.

6. En los litigios entre Administraciones, el plazo para interponer recurso
contencioso-administrativo 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 declaracién de no ser conformes a Derecho y,
en su caso, la anulacion de los actos y disposiciones susceptibles de impugnacion segin
el Capitulo precedente.

2. También podra pretender el reconocimiento de una situacién juridica
individualizada y la adopcién de las medidas adecuadas para el pleno restablecimiento
de la misma, entre ellas la indemnizacién de los dafios y 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 Administraciéon 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 actuacidon y que se adopten, en su caso, las deméas medidas
previstas en el articulo 31.2.

Articulo 33

1. Los organos del orden jurisdiccional contencioso-administrativo
juzgaran dentro del limite de las pretensiones formuladas por las partes y
de los motivos que fundamenten el recurso y la oposicion.

2. Si el Juez o Tribunal, al dictar sentencia, estimare que la cuestién 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 comuin de diez dias para
que 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 disposicion por razones de conexiéon o consecuencia con los
preceptos recurridos.
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Articulo 56

1. En los escritos de demanda y de contestacion se consignaran con la
debida separacion los hechos, los fundamentos de Derecho y las pretensiones que se
deduzcan, en justificacion de las cuales podran alegarse cuantos motivos procedan,
hayan sido o no planteados ante la Administracion.

b. 4. Medidas cautelares
Articulo 129

1. Los interesados podran solicitar en cualquier estado del proceso la adopcion de
cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia.

2. Si se impugnare una disposicién general, y se solicitare la suspension de la
vigencia de los preceptos impugnados, la peticion debera efectuarse en el escrito de
interposicion o en el de demanda.

Articulo 130

1. Previa valoracién circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida
cautelar podra acordarse tinicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicacion de la
disposicion pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso.

2. La medida cautelar podrd denegarse cuando de ésta pudiera seguirse
perturbacion grave de los intereses generales o de tercero que el Juez o Tribunal
ponderaré en forma circunstanciada.

b. 5. Costas procesales
Articulo 139

1. En primera o unica instancia el érgano jurisdiccional, al dictar sentencia o al
resolver por auto los recursos o incidentes que ante el mismo se promovieren, impondra
las costas, razonandolo debidamente, a la parte que sostuviere su accion o interpusiere
los recursos con mala fe o temeridad.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, se impondran las costas a la parte
cuyas pretensiones hayan sido desestimadas cuando de otra manera se haria perder al
recurso su finalidad.

2. En las demaés instancias o grados se impondran al recurrente si se desestima
totalmente el recurso, salvo que el organo jurisdiccional, razonandolo debidamente,
aprecie la concurrencia de circunstancias que justifiquen su no imposicion.

2.bis. La imposicion de las costas podra ser a la totalidad, a una parte de éstas o
hasta una cifra maxima.

3. Para la exaccion de las costas impuestas a particulares, la Administracion
acreedora utilizara el procedimiento de apremio, en defecto de pago voluntario.

4. En ningtin caso se impondran las costas al Ministerio Fiscal.

5. Las costas causadas en los autos seran reguladas y tasadas segin lo dispuesto
en la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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b. 6. Procedimiento especial para la proteccion de los
derechos fundamentales
Referencia a esta via especial en la Exposicion de motivos de la ley

4. De los recursos ... Se trae al texto de la Ley Jurisdiccional la regulacion del
proceso especial en materia de derechos fundamentales, con el mismo caracter
preferente y urgente que ya tiene y con importantes variaciones sobre la normativa
vigente, cuyo caracter restrictivo ha conducido, en la practica, a un importante deterioro
de esta via procesal. La mas relevante novedad es el tratamiento del objeto del recurso -
-y, por tanto, de la Sentencia-- de acuerdo con el fundamento comun de los procesos
contencioso-administrativos, esto es, contemplando la lesion de los derechos
susceptibles de amparo desde la perspectiva de la conformidad de la actuacion
administrativa con el ordenamiento juridico.

La Ley pretende superar, por tanto, la rigida distincién entre legalidad ordinaria y
derechos fundamentales, por entender que la proteccion del derecho fundamental o
libertad publica no sera factible, en muchos casos, si no se tiene en cuenta el desarrollo
legal de los mismos.

Articulo 114

1. El procedimiento de amparo judicial de las libertades y derechos, previsto en
el articulo 53.2 de la Constitucién esparnola, se regird, en el orden contencioso-
administrativo, por lo dispuesto en este Capitulo y, en lo no previsto en él, por las
normas generales de la presente Ley.

2. Podran hacerse valer en este proceso las pretensiones a que se refieren los
articulos 31 y 32, siempre que tengan como finalidad la de restablecer o preservar los
derechos o libertades por razon de los cuales el recurso hubiere sido formulado.

3. A todos los efectos la tramitacién de estos recursos tendrd caracter preferente.
Articulo 115

1. El plazo para interponer este recurso serd de diez dias que se computaran,
segun los casos, desde el dia siguiente al de notificacién del acto, publicacién de la
disposicion impugnada, requerimiento para el cese de la via de hecho, o transcurso del
plazo fijado para la resolucién, sin mads tramites. Cuando la lesién del derecho
fundamental tuviera su origen en la inactividad administrativa, o se hubiera
interpuesto potestativamente un recurso administrativo, o, tratandose de una
actuacion en via de hecho, no se hubiera formulado requerimiento, el plazo de diez
dias se iniciara transcurridos veinte dias desde la reclamacién, la presentaciéon del
recurso o el inicio de la actuacion administrativa en via de hecho, respectivamente.

2. En el escrito de interposicion se expresara con precision y claridad el derecho
o derechos cuya tutela se pretende y, de manera concisa, los argumentos sustanciales
que den fundamento al recurso.

Articulo 119

Formalizada la demanda, se dara traslado de la misma al Ministerio Fiscal y a las
partes demandadas para que, a la vista del expediente, presenten sus alegaciones en el
plazo comin e improrrogable de ocho dias y acompafien los documentos que estimen
oportunos.

Articulo 120

Evacuado el tramite de alegaciones o transcurrido el plazo para efectuarlas, el
organo jurisdiccional decidira en el siguiente dia sobre el recibimiento a prueba, con
arreglo a las normas generales establecidas en la presente Ley, y sin perjuicio de lo
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dispuesto en el articulo 57. El periodo probatorio no sera en ningn caso superior a
veinte dias comunes para su proposiciéon y practica.

Articulo 121

1. Conclusas las actuaciones, el 6rgano jurisdiccional dictara sentencia en el plazo
de cinco dias.

2. La sentencia estimara el recurso cuando la disposicién, la actuacion o el acto
incurran en cualquier infracciéon del ordenamiento juridico, incluso la desviacién de
poder, y como consecuencia de la misma vulneren un derecho de los susceptibles de
amparo.

3. Contra las sentencias de los Juzgados de lo Contencioso-administrativo
procedera siempre la apelacion en un solo efecto.

Articulo 122

1. En el caso de prohibicion o de propuesta de modificacion de reuniones
previstas en la Ley Organica Reguladora del Derecho de Reunidén que no sean
aceptadas por los promotores, éstos podran interponer recurso contencioso-
administrativo ante el Tribunal competente. El recurso se interpondra dentro de
las cuarenta y ocho horas siguientes a la notificacion de la prohibicion o
modificacién, trasladandose por los promotores copia debidamente registrada del
escrito del recurso a la autoridad gubernativa, con el objeto de que ésta remita
inmediatamente el expediente.

2. El Tribunal, en el plazo improrrogable de cuatro dias, y poniendo de manifiesto
el expediente si se hubiera recibido, convocard al representante legal de la
Administracion, al Ministerio Fiscal y a los recurrentes o a la persona que éstos
designen como representante a una audiencia en la que, de manera contradictoria, oira
a todos los personados y resolvera sin ulterior recurso.

3. La decision que se adopte inicamente podra mantener o revocar la prohibicion
o las modificaciones propuestas.

b. 7. Recursos posibles
SECCION 2.2
Recurso ordinario de apelacién
Articulo 81

1. Las sentencias de los Juzgados de lo Contencioso-administrativo y de los
Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo seran susceptibles de recurso de
apelacion, salvo que se hubieran dictado en los asuntos siguientes:

a) Aquellos cuya cuantia no exceda de tres millones de pesetas.
b) Los relativos a materia electoral comprendidos en el articulo 8.4.
2. Seran siempre susceptibles de apelacion las sentencias siguientes:

a) Las que declaren la inadmisibilidad del recurso en el caso de la letra a) del
apartado anterior.

b) Las dictadas en el procedimiento para la proteccion de los derechos
fundamentales de la persona.

¢) Las que resuelvan litigios entre Administraciones Publicas.
d) Las que resuelvan impugnaciones indirectas de disposiciones generales.
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SECCION 3.2
Recurso de casacion
Articulo 86

1. Las sentencias dictadas en tunica instancia por la Sala de lo Contencioso-
administrativo de la Audiencia Nacional y por las Salas de lo Contencioso-
administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia seran susceptibles de recurso de
casacion ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo.

2. Se exceptian de lo establecido en el apartado anterior:

a) Las sentencias que se refieran a cuestiones de personal al servicio de las
Administraciones Publicas, salvo que afecten al nacimiento o a la extincion de la
relacion de servicio de funcionarios de carrera.

b) Las recaidas, cualquiera que fuere la materia, en asuntos cuya cuantia no
exceda de veinticinco millones de pesetas, excepto cuando se trate del procedimiento
especial para la defensa de los derechos fundamentales, en cuyo caso
procedera el recurso cualquiera que sea la cuantia del asunto litigioso.

¢) Las dictadas en el procedimiento para la protecciéon del derecho fundamental
de reunion a que se refiere el articulo 122.

d) Las dictadas en materia electoral.

3. Cabra en todo caso recurso de casaciéon contra las sentencias de la Audiencia
Nacional y de los Tribunales Superiores de Justicia que declaren nula o conforme a
Derecho una disposicién de caracter general.

2. Garantias supranacionales

2. 1. TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

1. ¢Cuantos jueces componen el TEDH? éQuién los nombra? éSon
independientes?

2. ¢En general, qué organo admite o no una demanda ante el
TEDH? ¢Es un 6rgano judicial?

3. ¢Quién controla la ejecucion de las sentencias del TEDH? éCrees
que el sistema asegura la correcta ejecucion? (ver también art.
46)

4. ¢Puede acudir al TEDH porque se le ha valnerado el articulo 14
de la Constitucion, esto es, el derecho de igualdad?

5. ¢Si consigues una sentencia estimatoria del TEDH, se anula la
ultima sentencia espaiiola en la que no te dieron la razon?

6. ¢Resulta necesario acudir al recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional antes de acudir al TEDH?

7. El Tribunal Constitucional me inadmitié del recurso de amparo
por falta de contenido constitucional de la demanda, o por falta
de trascendencia del supuesto épuedo acudir luego al TEDH?
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8. El Tribunal Constitucional me inadmiti6 del recurso de amparo
por no haber agotado la via previa épuedo acudir luego al
TEDH?

9. ¢Puedo formular la demanda por correo postal? iy por e-mail?
éhace falta ir a Estrasburgo?

10.¢Es necesario abogado para acudir al TEDH? ¢éQué idiomas
pueden exigirme?

11. Quiénes pueden formular una demanda individual contra un
Estado (Art. 34). éHace falta ser ciudadano del Estado, o de uno
de los Estados miembros del CEDH?

12. ¢A la vista del articulo 34 CEDH, crees que es necesario que el
incumplimiento del Convenio por el Estado sea necesariamente
en su territorio?

13. ¢Crees posible una demanda frente a una presunta lesion de
derechos del Convenio en un acto o norma procedente de la
Union Europea?

14. ¢Cuando puedo demandar a un Estado parte por vulneracion de
los derechos del Convenio? écon qué plazos? édesde cuando?

15. éCrees posible que se admita una demanda ante el TEDH si he
presentado un supuesto similar ante el Tribunal de Justicia de
la Comunidad Europea, o ante el Defensor del Pueblo Europeo?

16. Observas algo llamativo respecto del namero de casos resueltos
por el TEDH.

17. Del formulario de demanda ante el TEDH, fije en especial su
atencion en lo relativo a la exposicion de las violaciones del
Convenio...

A) Algunas explicaciones sobre el TEDH

Un unico Tribunal Europeo de Derechos Humanos...53

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos es ahora directamente accesible a los
individuos y su competencia es vinculante para todos los Estados contratantes.
Funciona permanentemente, se ocupa de todas las fases preliminares y emite
sentencias.

El Tribunal se compone de un ntmero de jueces igual al de los Estados
contratantes. Los gobiernos proponen una terna de candidatos a la Asamblea
Parlamentaria que elige por mayoria absoluta entre éstos (habitualmente al primero de
los propuestos). Tienen garantizado el estatuto de independencia.

53 Extractos reelaborados de “El Consejo de Europa, 800 millones de europeos”,
disponible en

http://www.coe.int/es/portal/Information_material/ES80oomillion.asp?L=ES
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1. Los Jueces seran elegidos por la Asamblea Parlamentaria en razén de cada Alta
Parte Contratante, por mayoria absoluta de votos, de una lista de tres candidatos
presentada por esa Alta Parte Contratante.

Los asuntos que no tienen ninguna posibilidad de éxito, tras ser filtrados, son
retirados del sistema en una fase inicial por decisiéon unanime del Tribunal reunido en
comité de tres jueces. En la mayoria de los casos, el Tribunal se retine en camara de
siete jueces. Si a continuacion las demandas son admitidas, la cAmara se pone a
disposicion de las partes para llegar a un arreglo amistoso. Si no es posible, la cAmara
emite un dictamen.

En casos excepcionales, por ejemplo una demanda que plantea una cuestion grave
relativa a la interpretacion o la aplicaciéon del Convenio, el asunto puede ser enviado a
una gran camara de diecisiete jueces, bien sea por una camara antes de la decision, o
por una de las partes dentro de los tres meses siguientes a la sentencia emitida por una
de las camaras. Las sentencias de las camaras son definitivas al cabo de tres meses y las
de la gran camara lo son inmediatamente. Las sentencias del Tribunal son vinculantes
para los Estados.

El Comité de Ministros controla la ejecucién de las sentencias del Tribunal en caso
de violacion. Asegura que los Estados adopten las medidas generales (modificacion de
la legislacion, de la jurisprudencia, de reglamentos o de practicas) necesarias para evitar
nuevas violaciones. También se asegura del pago de la indemnizaciéon equitativa
concedida por el Tribunal al demandante y en ciertos casos, el establecimiento de
medidas concretas que garantizan una indemnizacion completa (reabrir un
procedimiento, levantar una orden de exclusion o de confiscacién, borrar antecedentes
penales, conceder un permiso de residencia, etc.).

B) Elementos procesales ante el TEDH

REGLAS PROCEDENTES DE LOS DOCUMENTOS “NOTA EXPLICATIVA” ELABORADOS POR EL
TRIBUNAL

El Tribunal solamente tiene competencia para examinar reclamaciones relativas a
los derechos enumerados en el Convenio y Protocolos. No es un tribunal de apelacién de
tribunales nacionales y no puede anular ni modificar sus decisiones. El Tribunal
tampoco puede intervenir a favor de Ud. ante la autoridad contra la que reclama los
derechos enumerados en el Convenio y Protocolos. No es un tribunal de apelacién de
tribunales nacionales y no puede anular ni modificar sus decisiones. El Tribunal
tampoco puede intervenir a favor de Ud. ante la autoridad contra la que reclama

... Antes de dirigirse al Tribunal, Ud. debe haber agotado en el Estado contra el
que recurre todos los recursos internos, incluida la tltima instancia, que hubieran
permitido reparar el agravio causado; si no, debera demostrar que esos recursos no
podian ser eficaces. Ud. debera, por tanto, haber acudido primero ante la jurisdiccion
interna, incluida la jurisdicciéon superior competente, ante la cual debera haber
sometido, al menos sustancialmente, los agravios que ahora desea Ud. someter al
Tribunal.

8. En el gjercicio de los recursos internos, Ud. debera haber respetado las normas
de procedimiento nacionales, especialmente en lo referente a los plazos. Si, por ejemplo,
su recurso ha sido rechazado por haberlo interpuesto fuera de plazo o por defecto de
forma, el Tribunal no podra examinar el asunto.

13. El Tribunal no puede recibir demandas por teléfono o via e-mail si no va
seguido de una confirmaciéon por via postal; es inutil desplazarse a Estrasburgo para
exponer su caso personalmente de forma verbal.
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21 ... Para el depésito de la queja inicial, su representante eventual no debe ser
necesariamente un abogado. Pero, para las posteriores fases del proceso, el
representante del demandante si debera ser, excepto que medie una dispensa especial,
un abogado habilitado para ejercer como tal en un Estado que haya ratificado el
Convenio. Ademas, este abogado deber4 tener conocimiento, al menos de forma pasiva,
de alguno de los idiomas oficiales del Tribunal (inglés y francés).

La instruccién de su caso es gratuita.

¢Como dirigirse al Tribunal? 12. Los idiomas oficiales del Tribunal son el inglés y
el francés. No obstante, Ud. puede dirigirse igualmente en uno de los idiomas oficiales
de alguno de los Estados que hayan ratificado el Convenio En la medida de lo posible,
escriba a maquina. De lo contrario, se ruega una escritura legible.

CEDH:
Articulo 32. Competencia del Tribunal.

1. La competencia del Tribunal se extiende a todos los asuntos relativos a la
interpretacion y la aplicacion del Convenio y de sus protocolos que le sean sometidos en
las condiciones previstas por los articulos 33, 34 v 47.

2. En caso de impugnacién de la competencia del Tribunal, éste decidira sobre la
misma.

Articulo 33. Asuntos entre Estados.

Toda Alta Parte Contratante podra someter al Tribunal cualquier incumplimiento
de lo dispuesto en el Convenio y sus protocolos que, a su juicio, pueda ser imputado a
otra Alta Parte Contratante.

Articulo 34. Demandas individuales

El Tribunal podra conocer de una demanda presentada por cualquier persona
fisica, organizacion no gubernamental o grupo de particulares que se considere victima
de una violacion, por una de las Altas Partes Contratantes, de los derechos reconocidos
en el Convenio o sus protocolos. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a no
poner traba alguna al ejercicio eficaz de este derecho.

Articulo 35. Condiciones de admisibilidad.

1. Al Tribunal no podra recurrirse sino después de agotar las vias de recursos
internas, tal como se entiende segin los principios de derecho internacional
generalmente reconocidos y en el plazo de seis meses a partir de la fecha de la
resolucion interna definitiva.

2. El Tribunal no admitird ninguna demanda individual entablada en aplicaciéon
del articulo 34, cuando:

Sea an6nima, o

Sea esencialmente la misma que una demanda examinada anteriormente por el
Tribunal o ya sometida a otra instancia internacional de investigacion o de arreglo, y no
contenga hechos nuevos.
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3. El Tribunal considerara inadmisible cualquier demanda individual presentada
en aplicacion del articulo 34 cuando la estime incompatible con las disposiciones del
Convenio o de sus protocolos, manifiestamente mal fundada o abusiva.

4. El Tribunal rechazard cualquier demanda que considere inadmisible en
aplicacion del presente articulo. Podra decidirlo asi en cualquier fase del procedimiento.

Articulo 46. Fuerza obligatoria y ejecucion de las sentencias.

1. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a acatar las sentencias
definitivas del Tribunal en los litigios en que sean partes.

2. La sentencia definitiva del Tribunal sera transmitida al Comité de Ministros,
que velara por su ejecucion,

C) Nuimeros de casos resueltos por el TEDH

(elaboracion propia a partir de datos de HUDOC)
Desde creacion hasta 1970 9 casos
Desde 1971 hasta 1980 29 casos
Desde 1980 hasta 1990 169 casos
Desde 1981 hasta 1985 58 casos
Desde 1986 hasta 1990 111 casos
Desde 1990 hasta 2000 809 casos

1990 30 casos
1991 72 casos
1992 81 casos
1993 60 casos
1994 50 casos
1995 56 casos
1996 72 casos
1997 105 casos
1998 106 casos
1999 177 casos
Desde 2000

200054 695

2001 888
2002 844

Ano 2003 media ano 641 casos
2003 enero 56

54 Segin memoria anual SUBJECT-MATTER OF JUDGMENTS DELIVERED BY THE
COURT IN 2000, igual en 2001, 2002.
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2003 febreros3

2003 marzo 23

2003 abril 88

2003 mayo 41

2003 junio 65

2003 julio 86

2003 septiembre 29

2003 octubre* 84
Numero total de casos resueltos hasta el ano 1990 207
Numero total de casos resueltos hasta el aho 2000 1016
Numero de casos resueltos hasta octubre de 2003 3931

(Casos en los que Espana era parte, 38, +/-1%)

Base de datos de Jurisprudencia del TEDH: hudoc S6lo en inglés o francés, pero
muy buena base de datos con muchos sistemas de btisqueda para reducir y optimizar

resultados.

http://www.echr.coe.int/Hudoc.htm

guia muy ttil en

http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/hudoc-
en/Help/ECHR_Portal_User Manual.pdf

D) Formulario de demanda ante el TEDH

(extraida de formulario original y complementada con algunos datos de los

documentos “Nota explicativa” elaborados por el propio tribunal)

Es obligatorio segtn el reglamento, seguir el formulario de demanda.

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Conseil de 'Europe — Council of Europe - Consejo de Europa

Strasbourg, France - Estrasburgo, Francia

REQUETE
APPLICATION
DEMANDA

Presentada en aplicacion del articulo 34 del Convenio europeo de Derechos

Humanos y de los articulos 45 y 47 del Reglamento del Tribunal

I. LAS PARTES

A. EL DEMANDANTE / LA DEMANDANTE
(Informaciones sobre el / la demandante y su representante si procede)

1. Surname / Apellido(s) First name (s) / Nombre(s)

Sexo: Hombre / mujer

VNIVERSITATE DVALENCIA
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3. Nacionalidad / Profesion

5. Fecha y lugar de nacimiento

6. Domicilio

7. Tel.

8. Domicilio actual (si diferente de 6.)

9. Nom et prénom du / de la représentant(e)*

Apellido(s) y nombre(s) del / de la representante®

10. Profesion del / de la representante

11. Domicilio del / de la representante

12. Tel. D\ SRR Fax

LA ALTA PARTE CONTRATANTE

(Indicar el nombre del (o de los) Estado(s) contra el cual (o los cuales) se
presenta la demanda)

II. EXPOSICION DE LOS HECHOS

III. EXPOSICION DE LA(S) VIOLACION(ES) DEL CONVENIO Y / O DE SUS
PROTOCOLOS ALEGADAS, ASI COMO DE LOS ARGUMENTOS EN QUE SE BASE

ATENCION SEGUN “NOTA EXPLICATIVA”:

En esta seccion, se ruega que explique con la mayor precision posible, cuales son
sus quejas en relacion con el Convenio. Indique asimismo los articulos del Convenio en
los que usted se basa y explique por qué considera que los hechos descritos en la secciéon
IT constituyen una violacion de dichos articulos. Como habra advertido, determinados
articulos del Convenio permiten, bajo ciertas condiciones, algunas ingerencias en el
gjercicio de los derechos que garantizan (véase, por ejemplo, los apartados (a) a (f) del
articulo 5 parrafo 1, asi como el parrafo segundo de los articulos 8 a 11). Si usted invoca
alguno de estos articulos, explique por qué razbén estima que la ingerencia de que se
queja no estaba justificada.

IV. EXPOSICION RELATIVA A LOS REQUISITOS DEL ARTICULO 35 § 1 DEL
CONVENIO

(Ver capitulo IV de la nota explicativa. Facilitar para cada agravio, mediante hoja
separada si necesario, las informaciones solicitadas en los apartados 16 a 18 que siguen)

16. Decision interna definitiva (fecha y naturaleza de la decision, 6rgano judicial u
otro que la ha dictado)

17. Otras decisiones (citadas por orden cronologico indicando, para cada una, su
fecha, su naturaleza y el 6rgano judicial u otro que la ha dictado)

18. Disponia el / la demandante de un recurso que no ha ejercitado ? En caso
afirmativo, qué recurso y por qué no lo ha ejercitado ?

V. EXPOSICION DEL OBJETO DE LA DEMANDA

VI. DECLARACION EN RELACION CON OTRAS INSTANCIAS
INTERNACIONALES QUE ESTEN CONOCIENDO O HAYAN CONOCIDO DEL CASO

Sirvase indicar si el / la demandante ha sometido ante otra instancia internacional
de investigacion o de resolucion los agravios alegados en la presente demanda. En caso
afirmativo, se ruega facilitar toda informacion pertinente al respecto.
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VIIL.

LISTA DE DOCUMENTOS APORTADOS (APORTAR SOLO

FOTOCOPIAS,NO DOCUMENTOS ORIGINALES,
VIII. DECLARACION Y FIRMA

Declaro en conciencia y con lealtad que las informaciones que constan en el
presente formulario de demanda son exactas.

(Firma del / de la demandante o de su representante)

2.2,

PROTECCION JURISDICCIONAL DE DERECHOS FUNDAMENTALES Y

UNION EUROPEA

1.

Eres constructor de cabinas de camiones. Crees posible
impugnar un reglamento de la Comunidad Europea que te
obliga a dejar de construir tu modelo si crees que este
reglamento vulnera un derecho fundamental. Por qué via y ante
quién.

Eres mujer, consideras discriminatorio un convenio colectivo
recién aprobado y publicado que se te ha aplicado. Acudes a los
tribunales. Consideras posible plantear wuna cuestion
prejudicial? ¢Ante quién? ¢Qué factores consideras oportunos
para valorar si es conveniente? ¢Podrias plantear una cuestion
de constitucionalidad? ¢Ante quién?

En aplicacion de las politicas de cooperacion policial y judicial,
sabes que existe una base de datos policiales que comparten
diversos estados de la Union. Crees que pueden estar
manejando datos tuyos, quieres saberlo ejerciendo tu derecho
de acceso. Te es denegado. ¢En general, puedes acceder al
Tribunal de Justicia frente a tal denegacion?

Consideras contraria a los derechos fundamentales wuna
decision del Consejo de la Union en el marco de la politica
exterior y de seguridad comiin que prima la colaboracién con la
dictadura cubana. {Cabe algin recurso jurisdiccional?

No puede ser objeto de atencién concreta lo relativo a la proteccidén jurisdiccional
en el ambito de la Unién Europea. A los conocimientos exigibles en el ambito del
Derecho comunitario y el acceso a los tribunales comunitarios hay que proyectar la
hipé6tesis de lesibn de un derecho fundamental, principio general del Derecho
comunitario.

No hay que dejar de olvidar el activismo histérico del TJCE para la protecciéon de
los derechos fundamentales, pues de hecho, ha sido el detonante de su reconocimiento
expreso en los tratados.

VNIVE
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A) Revision jurisdiccional de decisiones y normas
de la Comunidad Europea

Por cuanto a las posibilidades de alegacion de derechos fundamentales en
recursos directos frente a decisiones y normas de la Comunidad Europea (Primer Pilar),
se puede dar, obviamente en todos sus tipos (incumplimiento, omisién, indemnizacion,
casacion, etc.).

a. 1. La via del recurso directo

No obstante, el interés suele concentrarse en la posibilidad de que un individuo
pueda plantear un recurso directo si se considera lesionado —en sus derechos
fundamentales- por una decision o norma general. En este punto, el articulo 230 TJCE
dispone que “Toda persona fisica o juridica podra interponer, en las mismas
condiciones, recurso contra las decisiones de las que sea destinataria y contra las
decisiones que, aunque revistan la forma de un reglamento o de una decisién dirigida o
otra persona, le afecten directa e individualmente..” Asi las cosas, la atencion se centra
en la consideracion de ser destinatario a quien afecta directa e individualmente la
medida de que se trate. La situacion jurisprudencial y doctrinal es muy conflictiva, al
punto de que la sentencia de 25 de agosto de 2002 del TJCE record6 la necesidad de
regulacion especifica en razéon de la tutela efectiva. No obstante, el Tratado
Constitucional no dio solucién al respecto (pese a la mencién de la tutela efectiva en el
articulo I-29, la regulacion en el articulo ITI-365 no es del todo concluyente al hablar de
“posible recurso frente a los actos reglamentarios que le afecten directamente y no
incluyan medidas de ejecucion.”).

Dicho recurso directo se plantearia, en principio, ante el Tribunal de Primera
Instancia (ex art. 225 TCE) en el plazo de dos meses desde la decisién o norma lesiva de
un derecho fundamental (ex art. 230).

a. 2. La cuestion prejudicial

El otro gran foco de atencién cuando se trata de derechos fundamentales en el
Derecho de la Comunidad Europea ha sido la via de la cuestion prejudicial. De hecho, la
cuestiéon prejudicial ha sido un instrumento basico para el reconocimiento de los
principios generales del Derecho comunitario y en especial de los derechos
fundamentales.

Como es sabido, en virtud del articulo 234 del TCE “Cuando se plantee una
cuestion de esta naturaleza ante un o6rgano jurisdiccional de uno de los Estados
miembros, dicho 6rgano podra pedir al Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre la
misma, si estima necesaria una decision al respecto para poder emitir su fallo.” Y si se
trata de un tribunal “cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial
de Derecho interno” es obligatorio su planteamiento al Tribunal de Justicia.

Se trata de una via nada desdenable de proteccion de derechos fundamentales en
determinadas areas y de posible interés de invocar para los actuantes, segin el caso.
Asi, puede ser una via util ante la posibilidad muy incierta de éxito si se sigue el Derecho
nacional, frente al Derecho comunitario, o ante la duda de que el Derecho comunitario
que se ha de aplicar —y que los tribunales nacionales en principio no controlan- sea
contrario a los derechos fundamentales. Debe tenerse, obviamente, en cuenta, el retraso
que provocaria en el proceso al haber de esperar la resolucién por el TJCE.
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Lo anterior tiene su sentido cuando se hace referencia a la Comunidad Europea.
Es precisa una mera aproximacion a los otros dos pilares.

B) Revision judicial en politicas de cooperacion
policial y en politica exterior y de seguridad

La revision judicial de la lesion de derechos fundamentales en el marco de la
Politica exterior y de seguridad comun sera practicamente inviable en via jurisdiccional
(con alguna excepcion por ejemplo en el ambito del derecho de acceso a la
documentacién o en el ambito de la responsabilidad patrimonial).

En el marco de la politica de cooperaciéon policial y judicial en materia penal
(tercer pilar), las posibilidades de fiscalizacion jurisdiccional estan ain muy limitadas
por el Tratado de la Unién (art. 35 TUE). Los Estados miembros pueden permitir
cuestiones prejudiciales en esta materia con determinados requisitos, si bien, y en todo
caso, el TJCE “no sera competente para controlar la validez o proporcionalidad de
operaciones efectuadas por la policia u otros servicios con funciones coercitivas de un
Estado miembro, ni sobre el ejercicio de las responsabilidades que incumben a los
Estados miembros respecto al mantenimiento del orden publico y la salvaguardia de la
seguridad interior.”

Por cuanto al acceso a la jurisprudencia comunitaria, la posterior a 1997 es muy
sencilla de localizar en la base de datos del TJCE

EN http://curia.eu.int/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=es

(acceda facilmente por “derecons”)
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SEPTIMO. DERECHOS DEL ARTICULO 15

En el articulo 15 se reconocen diversos derechos de esencial interés: vida,
integridad, no sufrir torturas. Mediante las sentencias siguientes se puede observar la
concurrencia de estos derechos entre si y con otros (como el articulo 18, por ejemplo),
asi como el interés que tiene percibir que el unico derecho que no puede quedar
sometido a ningun tipo de limite es el derecho a no sufrir torturas, tratos inhumanos o
degradantes. Es importante que el alumno perciba el diferente tratamiento juridico de
este derecho respecto de los demas (los “pasos” son diferentes).

La sentencia caso GRAPO es un buen ejemplo de cémo seguir un mismo hecho
cuestionado bajo muy diferentes derechos.

De otra parte, la sentencia del aborto, bien compleja, resulta especialmente titil
para captar la diferente proteccion constitucional que es un derecho subjetivo y la
dimensién objetiva de éste, y el “juego” que ello da a la hora de abordar problemas
juridicos de envergadura.

Ya iniciado en materia y en la lectura de sentencias, las 215/1994 (esterilizaciéon
deficientes) y la 57/1994 (registros carcelarios), en especial ésta tiltima, son un buen
ejemplo de como aplicar los pasos, con especial incidencia de unos y otros parametros
(alternativa menos gravosa, finalidad de la medida admisible pero no proporcional,
etc.)

1. Severo escrutinio para juzgar el uso de armas contra
terroristas. Tribunal Europeo de Derechos Humanos caso
McCann y otros contra el Reino Unido Articulo 2 (Derecho

a la vida) Sentencia de 27 de septiembre de 1995

Fija los hechos y previamente a la lectura del extracto del resumen de
la sentencia, efecttia un juicio de constitucionalidad del supuesto.

¢Como consideras el analisis de la actuacion de los cuerpos de
seguridad a la vista del TEDH?

Tres ciudadanos britanicos e irlandeses el 6 de marzo de 1988 fueron abatidos por
balas en Gibraltar por miembros del Special Air Service (las «SAS»), regimiento de la
armada britanica. Dos dias antes las autoridades britanicas, espafiolas y gibraltarefnias
ya tenian conocimiento de que el IRA provisional planeaba perpetrar un atentado
terrorista en Gibraltar con coche-bomba, accionado probablemente por control remoto.
Se pretendia arrestar a los miembros de la unidad una vez que hubiesen introducido el
coche en Gibraltar, lo que permitiria reunir las pruebas para el juicio subsiguiente. No
obstante, se consideraba a los miembros de la unidad como peligrosos terroristas que
estarian con toda probabilidad armados y que, si se enfrentaban a la fuerzas de
seguridad, estarian dispuestos a utilizar las armas o hacer explosionar la bomba.
Observando el lugar donde el coche se encontraba aparcado se decidi6 arrestar a los tres
sospechosos. Cuando el sefior McCann se dio la vuelta, uno de los agentes desenfund6
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su arma y le dio orden de detenerse. El sefior MacCann se llevd la mano a un lado; la
sefiorita Farrell hizo un brusco movimiento hacia su bolso. Los militares dispararon
varias veces a quemarropa, matando a estos dos sospechosos. Otros dos militares
siguieron al tercero, que se dio la vuelta bruscamente para hacer frente a sus dos
perseguidores. Uno de ellos le orden6 detenerse y desenfund6 su arma. El sefior Savage
avanzo6 la mano hacia la cadera. Temiendo que estuviera buscando el mando a distancia,
los militares le dispararon varias veces a quemarropa, fue abatido.

No se encontraron en los cuerpos de los tres sospechosos ni armas ni detonadores.
El coche que el sefor Savage habia aparcado revel6 no contener ningin artefacto
explosivo ni bomba. No obstante, otro vehiculo alquilado por uno de ellos, descubierto
posteriormente por la policia espanola en Marbella, contenia un artefacto explosivo
consistente en 64 kg. de Semtex, entre 200 cartuchos con dos minuteros.

1. Aproximacioén general

[...] El recurso a la fuerza debe ser considerado como «absolutamente necesario»
para alcanzar uno de los objetivos mencionados en los apartados a), b) y c).

El Tribunal declara que debe examinar de forma extremadamente atenta los casos
en los que se provoca la muerte, si se hace un uso deliberado de la fuerza mortifera,
tomando en consideracién no solamente los actos de los agentes del Estado sino
también las circunstancias del caso, sobre todo la preparacion y el control de los actos
en cuestion. [...]

El Tribunal pone de manifiesto que, en su examen a la luz del articulo 2 del
Convenio, debe recordar que la informacion transmitida a las autoridades britanicas
situaba a éstas ante un cruel dilema. Por un lado, tenian el deber de proteger la vida de
los habitantes de Gibraltar, incluida la de los militares britanicos que se encontraban
alli, y de otra parte, en virtud de sus obligaciones derivadas del Derecho interno e
internacional, debian también reducir al minimo el recurso a la fuerza mortifera contra
los sospechosos. [...]

El Tribunal admite que los militares pensaron de buena fe, teniendo en cuenta las
informaciones que habian recibido, que era necesario disparar a los sospechosos para
impedir que accionasen la bomba y que causasen asi importantes pérdidas de vidas
humanas. Por tanto, acometieron sus actos, obedeciendo de esta forma a las 6rdenes
dictadas por sus superiores, considerandolas como absolutamente necesarias para
proteger unas vidas inocentes.

El Tribunal considera que el recurso a la fuerza por parte de los agentes del
Estado para alcanzar uno de los objetivos sefialados en el apartado 2 del articulo 2
puede justificarse a la luz de dicha disposicién cuando se fundamenta en una conviccién
considerada de buena fe, atendiendo a buenas razones, valida en la época en que se
sucedieron los acontecimientos pero que posteriormente se ha revelado errénea.

Teniendo en cuenta el dilema al que se enfrentan las autoridades en este caso
concreto, las acciones de los militares en si mismas no son suficientes para dar lugar a
una violacién del articulo 2. [...]

Segin el Tribunal, parece que no se tuvieron en cuenta suficientemente otras
hipétesis. Por ejemplo, al prever el atentado solamente para el dia 8 de marzo, en el
momento de la ceremonia del cambio de guardia, era igualmente posible que los tres
terroristas se encontraran en misiéon de reconocimiento. Por otro lado, se podria haber
considerado como poco probable que los sospechosos estuvieran dispuestos a hacer
estallar la bom- ba, y provocar de esta manera la muerte de numerosos civiles, en tanto
que dos de ellos se dirigieran hacia la zona fronteriza, ya que por ese lugar aumentaban
las posibilidades de ser reconocidos y capturados. Igualmente podia haberse percibido
como poco verosimil que hubieran puesto en marcha en ese momento la emisora de
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radio, para de esta manera poder hacer explosionar la supuesta bomba
inmediatamente, como medida de precaucién en caso de choque con la policia. [...]

Asimismo, a este respecto, resulta inquietante pensar que el indicio por el que se
sospechaba de la presencia de una bomba haya sido presentado como una certeza ante
los militares. [...]

Segtn el Tribunal, es necesario tener en cuenta, relacionandolos, esta ausencia de
un margen de error y el entrenamiento de los propios militares para que una vez el
fuego abierto continuasen disparando hasta la muerte. [...]

...para cumplir con su obligacion de respetar el derecho a la vida de los
sospechosos, las autoridades deberian haber evaluado con la mayor prudencia las
informaciones que tuvieran en su poder antes de transmitirlas a los militares que, en el
momento que utilizan armas de fuego, tiran automaticamente a matar.

El acto reflejo de los militares en este punto vital no fue acometido tomando todas
las precauciones posibles en lo relativo al manejo de las armas que por derecho
podemos esperar de los responsables en la aplicacion de las leyes en una sociedad
democratica, incluso cuando nos encontramos ante peligrosos terroristas.

Esta negligencia por parte de las autoridades indica igualmente una falta de
precauciones en la organizacién y el control de la operacion de arresto.

En resumidas cuentas, en atencion a la decision de no impedir a los sospechosos
la entrada en Gibraltar, a la insuficiente posicion de las autoridades ante la posibilidad
de error en sus apreciaciones en materia de informaciones, al menos en algunos
aspectos, y al recurso automatico a la fuerza mortifera cuando los militares abrieron
fuego, el Tribunal no esta convencido de que la muerte de los tres terroristas haya sido
el resultado de un recurso a la fuerza considerado absolutamente necesario para
garantizar la defensa de los demas contra la violencia ilegal, en el sentido del articulo
2.2.a) del Convenio.

Por tanto, ha habido violacién del articulo 2 del Convenio.

2. Sentencia 120/1990, caso huelga de hambre de los
GRAPO (vida, integridad, limites, etc.)

Resulta de interés que a la hora de seguir la sentencia conforme las preguntas
que se hacen, tenga en mente los “pasos™y estime si la sentencia los sigue.

1. Fije el acto recurrido, segin se expone en el FJ 2° (Auto de 15 de
febrero).

2. ¢Desglose qué derechos (fundamentales) son los que invocan?
(FJ 2) éCuales de tales derechos son los que proceden en el
marco de un recurso de amparo? (art. 53. 2 CE). (FJ 5°)

3. Observa si el tribunal considera o no que la dignidad de la
persona es un derecho fundamental (FJ 4° in fine)

4. Observa como el tribunal seiiala que la cuestion trasciende lo
juridico, pero que lo van a resolver sélo “juridicamente” (FJ 5)
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5. Observa donde el tribunal fija cual es el objeto procedente del
recurso. (FJ 69, inicio).

6. Con caracter previo, fija tu atencion en qué se dice de las
“relaciones de especial sujecion” y como afectan al presente
caso (FJ 6°).

7. Leey subraya el parrafo contenido en el FJ 8° que comienza por
“A tal fin...” Intenta tenerlo presente respecto de todos y cada
uno de los derechos que se analizan en la sentencia.

8. Respecto del derecho a la vida: écomo afecta el hecho de que se
trate de una carcel? ¢Hay derecho a morir para el TC? ¢Es lo
mismo que uno pueda suicidarse a tener un derecho a morir?
(FJ 7y 8°). Observe lo que se dice en los votos particulares al
respecto, en particular en el segundo de ellos.

9. ¢éSegun lo dicho por el tribunal, si el que hace huelga de hambre
no estuviera en la carcel, qué crees que sucederia?

10. ¢Qué se dice desde la perspectiva del derecho a la integridad
fisica y moral (FJ 8)? Observa el seguimiento de los “pasos” al
respecto del analisis desde este derecho.

11. Desde la perspectiva del derecho a no sufrir torturas: ¢Qué
normativa tiene en cuenta el tribunal? (Ff 9°) Crees que en este
derecho el tribunal hace un analisis de la proporcionalidad de la
medida y los “pasos” para analizar si el limite es admisible épor
qué?

12. éQué se dice desde la perspectiva de la libertad ideologica? En
este caso, como crees que aplica los “pasos” el tribunal,
consideras que llega a analizar la proporcionalidad de la
medida, épor qué? (FJ 10°).

13. ¢Qué se dice desde la perspectiva de la libertad personal, en
particular, qué dice de la “libertad a secas”? (FJ 11°). Tenga muy
presente lo dicho a este respecto al igual que respecto del
articulo 10.1°

14. ¢Qué se dice desde la perspectiva de la intimidad personal? ése
llega a analizar la proporcionalidad? Por qué (FJ 12°).

I1. Fundamentos juridicos

2. Resuelta esta cuestidn, procede, a continuacion, centrar el objeto de la presente
demanda. De lo alegado en la demanda y de lo que consta en las actuaciones remitidas
se desprende que los recurrentes que cumplen condena en el Centro Penitenciario de
Preventivos Madrid-2, se encuentran actualmente ingresados en Centros Hospitalarios
de esta capital, a resultas de su negativa a ingerir alimentos adoptada con el fin de
obtener de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias que disponga la
concentracion en un dnico establecimiento de los reclusos que, como los demandantes,
pertenezcan a los autodenominados «Grupos de Resistencia Antifascista Primero de
Octubre» («GRAPO»).

La resolucion judicial frente a la que se impetra el amparo constitucional es el
Auto de 15 de febrero de 1990, por el que la Audiencia Provincial de Madrid revoca lo
acordado por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria nim. 2 de la misma capital en el
expediente 40/90, que no fue impugnado por los recurrentes de amparo, declarando «el
derecho-deber de la Administracion penitenciaria de suministrar asistencia médica,
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conforme a criterios de la ciencia médica, a aquellos reclusos en “huelga de hambre”
una vez que la vida de éstos corra peligro, lo que se determinara, previos los oportunos
informes médicos, en la forma que el Juez de Vigilancia Penitenciaria correspondiente
determine, y sin que en ningan caso pueda suministrarse la alimentacion por via bucal
en tanto persiste su estado de determinarse libre y conscientemente».

En la demanda de amparo se pide al Tribunal Constitucional que «declare las
infracciones de los arts. 1, 16.1, 17.1, 18.1, 9.2, 24.1, 25.2, 10.1 y 15 de la Constitucion, y
art. 2.2 de la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes de la ONU, art. 3 del Convenio para la Proteccién de los Derechos
Fundamentales de Roma, y art. 10.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, cometidos en el mencionado Auto, determinando la nulidad del mismo, y
ordene a la Administracion penitenciaria a que cese de alimentar a los presos del PCE(r)
y GRAPO de forma forzosa, y que les restablezcan los derechos violados,
reunificaindolos junto con sus companeros en una misma prisién y en las mismas
condiciones de vida digna que tenian antes de ser dispersados».

3. A la vista de estos datos y para fijar con precision lo que aqui se ha de resolver,
se imponen con caracter previo algunas precisiones iniciales sobre el objeto de este
proceso.

Conviene asi advertir, en primer término, que, aun cuando en la demanda se
interese que de forma auténoma se declare la violacién de los arts. 10.1 PIDCP, 2.2 de la
Convenciéon contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, y 3 CEDH, no le corresponde a este Tribunal, al conocer en recurso de
amparo, examinar la observancia o inobservancia, per se, de textos internacionales que
obliguen a Espana, sino comprobar el respeto o la infraccion de los preceptos
constitucionales que reconocen derechos fundamentales y libertades publicas
susceptibles de amparo (arts. 53.2 C.E. y 49.1 LOTC), sin perjuicio de que, por mandato
del art. 10.2 C.E. deban tales preceptos ser interpretados «de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espafia».

Igualmente, debe senalarse que, ante la stplica de que este Tribunal, declarando
la nulidad del Auto impugnado, ordene a la Administracion penitenciaria que
restablezca a los recurrentes en los derechos violados reunificaindoles junto con sus
compaileros en una misma prisiéon en las mismas condiciones de vida digna que tenian
antes de ser dispersados, ha de delimitarse y, por consiguiente, cefiirse de nuevo el
objeto del recurso de amparo. Desde la perspectiva del debate procesal previo, sustrato
logico de toda demanda de garantias constitucionales, el Auto recurrido tan so6lo decide
sobre el tratamiento médico forzoso de los actores, cuando corra peligro la vida de
éstos, pero nada resuelve sobre su eventual concentraciéon en un Centro penitenciario,
de modo que, ni aun de anularse conforme a lo solicitado, la resolucion judicial atacada
habria razén alguna para que, per saltum, este Tribunal se pronunciase en una cuestion
que no se ha ventilado previamente en la via judicial de la que el recurso de amparo trae
causa.

Por tltimo, ha de repararse en que si bien se pide de este Tribunal que «ordene a
la Administracion penitenciaria a que cese de alimentar a los presos del PCE(r) y
GRAPO de forma forzosa», ello se deduce frente a una resolucién judicial que no se cine
a autorizar a la Direccion del Centro penitenciario en el que los recurrentes cumplen
condena a disponer el recurso de alimentacion forzosa como tinica medida a aplicar en
la situacién creada por la huelga de hambre, sino que, antes al contrario, tiene un
contenido mas amplio, pues establece el «derecho-deber» de prestar asistencia médica
a los internos, y, para el caso de que dicha asistencia conlleve la alimentacion por via
bucal, el respeto a la voluntad mientras permanezcan en «estado de determinarse libre
y conscientemente».
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En suma, el objeto del presente recurso de amparo queda circunscrito a la
compatibilidad con los arts. 1.1, 9,2, 10.1, 15, 16.1, 17.1, 18.1, 24.1 y 25.2 C.E. de la
resoluciéon judicial que, ante la negativa a ingerir alimentos, manifestada por los
internos recurrentes en reivindicacion de la concentracion en un mismo
establecimiento penitenciario de los reclusos pertenecientes a los GRAPO, autoriza y
obliga a la Administracion penitenciaria a prestar asistencia médica, en cuanto ello
implique la alimentacion de los internos en contra de su voluntad.

4. De acuerdo con los arts. 53.2 C.E. y 41.1 LOTC, el recurso de amparo se ha
configurado para la proteccion de los derechos y libertades reconocidos en los arts. 14 a
29 C.E., ademas de la objecién de conciencia a que se refiere el art. 30, pero no para «la
preservacion de principios o normas constitucionales» (ATC 651/1985, fundamento
juridico 6.°). Esta limitacion objetiva del proceso de amparo permite a limine segregar,
por ser ajenas al mismo, al menos tres de las nueve supuestas infracciones
constitucionales que se denuncian en la demanda.

Es el caso, en primer lugar, de la presunta vulneracion del art. 1.1 C.E., en cuanto
consagra la libertad como valor superior del ordenamiento juridico. Es indudable que
muchos de los derechos fundamentales y libertades publicas tutelables en amparo son
proyecciones del valor libertad, pero solo estas proyecciones concretas crean derechos
amparables en esta via procesal.

Tampoco procede examinar, por parecidas razones, si la resoluciéon judicial
recurrida -como se asegura en la demanda, aunque en nada se argumente- es contraria
o se aviene a lo dispuesto en el art. 9.2 C.E. Este precepto, al encomendar a los poderes
publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de
los grupos en que se integra sean reales y efectivas, remover los obstaculos que impidan
o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida
politica, eco némica, cultural y social, refleja la dimensién social del Estado de Derecho
e impone determinados cometidos a sus poderes, pero no reconoce derecho subjetivo
alguno que sea susceptible de protecciéon de amparo.

Y, finalmente, otro tanto cabe decir en relacién con la supuesta infracciéon, por
violacion de la dignidad de la persona, del art. 10.1 C.E. En efecto, que de acuerdo con
este precepto, la dignidad de la persona y los derechos inviolables que le son inherentes
sean, junto con el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la Ley y a los derechos
de los demés, «fundamento del orden politico y de la paz social», no significa ni que
todo derecho le sea inherente -y por ello inviolable- ni que los que se califican de
fundamentales sean in tolo condiciones imprescindibles para su efectiva incolumidad.
de modo que de cualquier restriccion que a su ejercicio se imponga devenga un estado
de indignidad. Piénsese, precisamente, en la restriccion de la libertad ambulatoria y
conexas que padecen quienes son condenados a una pena privativa de libertad.

Proyectada sobre los derechos individuales, la regla del art. 10.1 C.E. implica que,
en cuanto «valor espiritual y moral inherente a la persona» (sentencia 53/1985,
fundamento juridico 8.°), la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que sea la
situacion en que la persona se encuentre -también, qué duda cabe, durante el
cumplimiento de una pena privativa de libertad, como repetidamente se cuida de
senalar la legislacion penitenciaria [arts. 3, 18, 20, 23, 26 b) LOGP; 3.1, 74.9, 80, 182 b),
230.1 RP]-, constituyendo, en consecuencia, un minimun invulnerable que todo
estatuto juridico debe asegurar, de modo que, sean unas u otras las limitaciones que se
impongan en el disfrute de derechos individuales, no conlleven menosprecio para la
estima que, en cuanto ser humano, merece la persona. Pero s6lo en la medida en que
tales derechos sean tutelares en amparo y tnicamente con el fin de comprobar si se han
respetado las exigencias que, no en abstracto, sino en el concreto 4&mbito de cada uno de
aquéllos, deriven de la dignidad de la persona, habra de ser ésta tomada en
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consideracion por este Tribunal como referente. No, en cambio, de modo auténomo
para estimar o desestimar las pretensiones de amparo que ante él se deduzcan.

5. Descartada, por las razones expuestas, la contrastacion aislada de la resolucion
judicial que se impugna con lo dispuesto en los arts. 1.1, 9.2 y 10.1 C.E., conviene sefialar
ademas, con el objetivo de centrar nuestro enjuiciamiento, que el examen de las
presuntas infracciones de los arts. 24.1 y 25.2 C.E. queda condicionado a la previa
apreciacion de alguna, o todas, de las otras cuatro violaciones constitucionales que se
denuncian en la demanda, respecto de las que la de los arts. 24.1y 25.2 serian, dados los
términos -apenas si esbozados- de la queja de los actores, claramente ancilares.

En efecto, de seguir a los demandantes, parece que el art. 24.1 C.E. habria sido
vulnerado al no haberse protegido en la resoluciéon impugnada los derechos
fundamentales a cuyo ejercicio anudan los recurrentes la facultad de oponerse, en tanto
mantengan su negativa a alimentarse o ser alimentados, a una intervencion médica
practicada con el empleo de medios coercitivos y, asimismo, el art. 25.2 habria sido
transgredido al haberse limitado de modo exorbitante tales derechos. De este modo, sin
esfuerzo se comprende que sélo si alguno, o todos, de esos derechos se estima
menoscabado, tendra algin sentido determinar si ello redunda en la vulneracion de los
arts. 24.1y 25.2 C.E.

Procede, pues, verificar si la resolucién judicial recurrida ha causado vulneracion
de alguno o algunos de los derechos garantizados por los arts. 15, 16.1, 17.1 y 18.1 de la
Constitucion; verificacion que debe realizarse, pues nos hallamos frente a un recurso de
amparo, de manera cefiida al concreto contenido de dicha resolucién judicial y a las
peculiares circunstancias que singularizan la situacion vital y juridica en la que ésta se
ha producido, cuidando, por tanto, de limitar nuestras consideraciones de alcance
genérico o aquellas que se evidencien necesarias para la decision del concreto problema
que aqui se plantea con el fin de evitar todo confusionismo con otros supuestos de
asistencia médica obligatoria distintos del presente, que quizas requieran diferente
solucién en atencion a las diferentes condiciones en que aquéllos se susciten.

Por otro lado, debemos destacar de manera expresa que la intervencion médica
forzosa, por los valores humanos que en ella se implican, constituye un tema de
excepcional importancia que irradia sus efectos a distintos sectores del ordenamiento
juridico, especialmente al constitucional y al penal, y trasciende del campo de lo juridico
para internarse en el mundo de la axiologia, en el que afecta a creencias y sentimientos
profundamente arraigados en la conciencia del ser humano, suscitando polémica
doctrinal, muy variada y a veces irreconciliable, en la que estan en juego concepciones
distintas del sentido de la vida humana. En tan vasto campo del pensamiento, nuestro
enjuiciamiento, teniendo siempre en cuenta esa trascendencia axiolégica del problema,
no puede estar dirigido més que por aquellos criterios juridicos constitucionales que
nos lleven a encontrar si la resolucion judicial impugnada es conforme con nuestra
Constitucién, ateniéndonos, segiin dejamos dicho, al caso concreto que se nos plantea,
sin extendernos a consideraciones que lo desborden y siendo plenamente conscientes
de los limites intrinsecos del Derecho.

6. La cuestion consiste en determinar, desde la perspectiva de los referidos
derechos fundamentales, la licitud constitucional de una resolucién judicial que ordena
a la Administracion penitenciaria dar asistencia médica obligatoria y en especial
alimentar incluso contra su voluntad a los recurrentes cuando, como consecuencia de la
huelga de hambre que siguen, se vea en peligro su vida, aunque excluyendo en todo caso
la alimentaci6én por via bucal mientras se mantengan conscientes. Como la providencia
dictada por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, que fue aceptada por los recurrentes,
disponia la licitud de la alimentacion forzada a partir del momento en que los
huelguistas perdieran la conciencia, el objeto del recurso es, en concreto, el Auto de la
Audiencia en cuanto que ordena la alimentacion forzosa por via parenteral, cuando de
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acuerdo con los conocimientos médicos, esa alimentacion sea necesaria para impedir el
riesgo de muerte. Es, por tanto, la licitud constitucional de esta decision judicial la que
hemos de examinar.

Con esa huelga de hambre reivindicativa y su oposicion a recibir asistencia
médica, los miembros del grupo en cuestion colocan a la Administracion ante la
alternativa de revocar la medida administrativa contra la cual dirigen su protesta o
presenciar pasivamente su muerte, planteando asi un conflicto que esencialmente se
produce entre el supuesto derecho de los huelguistas al ejercicio de su derecho de
libertad hasta el extremo, incluso de ocasionar su propia muerte, sin injerencia ajena
alguna, y el derecho-deber de la Administracién penitenciaria de velar por la vida y
salud de los internos sometidos a su custodia, que le impone el art. 3.4 de la Ley
Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria -en adelante, LOGP-,
conflicto que se proyecta no s6lo en relaciéon con el derecho a la vida, sino también sobre
los otros derechos fundamentales més arriba acotados.

Esta influencia -plural sobre varios derechos fundamentales que los recurrentes
atribuyen a su asistencia médica obligatoria, nos obliga a una previa consideracion
global, que consiste en determinar cual es la naturaleza de las relaciones juridicas que
con ocasion del internamiento en un centro penitenciario se establecen entre la
Administracion penitenciaria y las personas recluidas en el mismo.

Aunque el concepto de relacion especial de sujecidon es de por si impreciso
(sentencia 61/1990), no puede ponerse en duda que la reclusibn en un centro
penitenciario origina una relacién juridica de esa naturaleza, segiin ha declarado la
sentencia 2/1987, y asi se desprende directamente de la propia Constitucién, cuyo art.
25.2, en atencidn al estado de reclusién en que se encuentran las personas que cumplen
penas de privacion de libertad, admite que los derechos constitucionales de estas
personas puedan ser objeto de limitaciones que no son de aplicacion a los ciudadanos
comunes y, entre ellas, las que se establezcan en la ley penitenciaria, que regula el
estatuto especial de los recluidos en centros penitenciarios. Esta relaciéon de especial
sujecion, que debe ser siempre entendida en un sentido reductivo compatible con el
valor preferente que corresponde a los derechos fundamentales, origina un entramado
de derechos y deberes reciprocos de la Administracion y el recluido, entre los que
destaca el esencial deber de la primera de velar por la vida, integridad y salud del
segundo, 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 podrian resultar contrarias a esos derechos si se tratara de
ciudadanos libres o incluso internos que se encuentren en situaciones distintas.

Sentado lo que antecede, procede entrar en el examen de las vulneraciones
denunciadas, comenzando por la del derecho a la vida que reconoce el art. 15 de la
Constitucion.

7. El derecho fundamental a la vida, en cuanto derecho subjetivo, da a sus
titulares la posibilidad de recabar el amparo judicial y, en Gltimo término, el de este
Tribunal frente a toda actuacion de los poderes publicos que amenace su vida o su
integridad. De otra parte y como fundamento objetivo del ordenamiento impone a esos
mismos poderes publicos y en especial al legislador, el deber de adoptar las medidas
necesarias para proteger esos bienes, vida e integridad fisica, frente a los ataques de
terceros, sin contar para ello con la voluntad de sus titulares e incluso cuando ni
siquiera quepa hablar, en rigor, de titulares de ese derecho (sentencia 53/1985).

Tiene, por consiguiente, el derecho a la vida un contenido de proteccion positiva
que impide configurarlo como un derecho de libertad que incluya el derecho a la propia
muerte. Ello no impide, sin embargo, reconocer que, siendo la vida un bien de la
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persona que se integra en el circulo de su libertad, pueda aquélla facticamente disponer
sobre su propia muerte, pero esa disposicion constituye una manifestacion del agere
licere, en cuanto que la privacion de la vida propia o la aceptaciéon de la propia muerte
es un acto que la ley no prohibe y no, en ningin modo, un derecho subjetivo que
implique la posibilidad de movilizar el apoyo del poder publico para vencer la
resistencia que se oponga a la voluntad de morir, ni, mucho menos, un derecho
subjetivo de caracter fundamental en el que esa posibilidad se extienda incluso frente a
la resistencia del legislador, que no puede reducir el contenido esencial del derecho.

En virtud de ello, no es posible admitir que la Constituciéon garantice en su art. 15
el derecho a la propia muerte y, por consiguiente, carece de apoyo constitucional la
pretension de que la asistencia médica coactiva es contraria a ese derecho
constitucionalmente inexistente.

Ademas, aunque se admitiese la tesis de los recurrentes, tampoco podria
apreciarse que, en el caso contemplado, se produce vulneraciéon de ese pretendido
derecho a disponer de la propia vida, puesto que el riesgo de perderla que han asumido
no tiene por finalidad causarse la muerte, sino la modificacién de una decision de
politica penitenciaria que tratan de obtener incluso a expensas de su vida.

Puede ser, por tanto, la muerte de los recurrentes consecuencia de su protesta
reivindicativa, pero no un resultado directamente deseado que permitiese hablar, en el
caso de que existiese, de ejercicio del derecho fundamental a la propia muerte, ni, por
consiguiente, que este supuesto derecho puede haber sido vulnerado por la coaccion
terapéutica.

Una vez establecido que la decision de arrostrar la propia muerte no es un
derecho, sino simplemente manifestacion de libertad genérica, es oportuno sefialar la
relevancia juridica que tiene la finalidad que persigue el acto de libertad de oponerse a
la asistencia médica, puesto que no es lo mismo usar de la libertad para conseguir fines
licitos que hacerlo con objetivos no amparados por la Ley, y, en tal sentido, una cosa es
la decision de quien asume el riesgo de morir en un acto de voluntad que sé6lo a él
afecta, en cuyo caso podria sostenerse la ilicitud de la asistencia médica obligatoria o de
cualquier otro impedimento a la realizacién de esa voluntad, y cosa bien distinta es la
decision de quienes, hallindose en el seno de una relaciéon especial penitenciaria,
arriesgan su vida con el fin de conseguir que la Administraciéon deje de ejercer o ejerza
de distinta forma potestades que le confiere el ordenamiento juridico; pues, en este
caso, la negativa a recibir asistencia médica sitia al Estado, en forma arbitraria, ante el
injusto de modificar una decisiéon, que es legitima mientras no sea judicialmente
anulada, o contemplar pasivamente la muerte de personas que estan bajo su custodia y
cuya vida esta legalmente obligado a preservar y proteger.

Por consiguiente, todo lo que dejamos expuesto nos conduce a la conclusion de
que, des(le la perspectiva del derecho a la vida, la asistencia médica obligatoria
autorizada por la resolucién judicial recurrida no vulnera dicho derecho fundamental,
porque en éste no se incluye el derecho a prescindir de la propia vida, ni es
constitucionalmente exigible a la Administracion penitenciaria que se abstenga de
prestar una asistencia médica que, precisamente, va dirigida a salvaguardar el bien de la
vida que el articulo 15 de la Constitucion protege.

8. Este mismo precepto constitucional garantiza el derecho a la integridad fisica y
moral, mediante el cual se protege la inviolabilidad de la persona, no sélo contra
ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de
intervencion en esos bienes que carezca del consentimiento de su titular.

Por ello, este derecho constitucional resultara afectado cuando se imponga a una
persona asistencia médica en contra de su voluntad, que puede venir determinada por
los més variados moéviles y no sblo por el de morir y, por consiguiente, esa asistencia
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médica coactiva constituira limitacion vulneradora del derecho fundamental, a no ser
que tenga justificaciéon constitucional.

A tal fin, como ya ha reiterado en diversas ocasiones este Tribunal, conviene tener
presente, de una parte, que s6lo ante los limites que la propia Constituciéon
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
fundamentales (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 allad de lo
razonable» (sentencia 53/1986, fundamento juridico 3.°), de modo que todo acto o
resolucion 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, fundamento 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 11/1981, fundamento juridico 10; 196/1987.
fundamentos juridicos 4.°, 5. y 6.°; 197/1987, fundamento juridico 11), si tal derecho
aun puede ejercerse.

En aplicacién de esta doctrina, procede examinar si la asistencia médica que
autoriza la resolucion recurrida viene justificada en la proteccién de derechos o valores
constitucionalmente reconocidos y si, en su caso, cumple la condiciéon de ser
proporcionada en atencion a la situacién de aquellos a los que se impone.

Y aqui debemos recordar que, segiin dejamos expuesto, la asistencia médica se
impone en el marco de la relaciéon de sujecién especial que vincula a los solicitantes de
amparo con la Administraciéon penitenciaria y que ésta, en virtud de tal situacién
especial. viene obligada a velar por la vida y la salud de los internos sometidos a su
custodia; deber que le viene impuesto por el art. 3.4 de la LOGP, que es la Ley a la que
se remite el art. 25.2 de la Constitucion como la habilitada para establecer limitaciones
a los derechos fundamentales de los reclusos, y que tiene por finalidad, en el caso
debatido, proteger bienes constitucionalmente consagrados, como son la vida y la salud
de las personas.

Siendo indudable que el ayuno voluntario llevado hasta sus tltimas consecuencias
genera necesariamente, en un momento determinado, peligro de muerte, la asistencia
médica obligatoria para evitar ese peligro se manifiesta como un medio
imprescindiblemente necesario para evitar la pérdida del bien de la vida de los internos,
que el Estado tiene obligacion legal de proteger acudiendo, en Gltimo término, a dicho
medio coactivo, al menos si se trata de presos declarados en huelga de hambre
reivindicativa cuya finalidad no es la pérdida de la vida.

Con el cumplimiento de ese deber del Estado no se degrada el derecho a la
integridad fisica y moral de los reclusos, pues la restriccién que al mismo constituye la
asistencia médica obligatoria se conecta causalmente con la preservaciéon de bienes
tutelados por la Constitucion y, entre ellos, el de la vida que, en su dimensién objetiva,
es «un valor superior del ordenamiento juridico constitucional» y «supuesto ontologico
sin el que los restantes derechos no tendrian existencia posible» (sentencia 53/1985).

Por otro lado, la necesidad de cohonestar el derecho a la integridad fisica y moral
de los internos en un Centro penitenciario y la obligacion de la Administraciéon de
defender su vida y salud, como bienes también constitucionalmente protegidos,
encuentra en la resolucion judicial recurrida una realizacion equilibrada y
proporcionada que no merece el mas minimo reproche, puesto que se limita a autorizar
la intervencion médica minima indispensable para conseguir el fin constitucional que la
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justifica, permitiéndola tan s6lo en el momento en que, segin la ciencia médica, corra
«riesgo serio» la vida del recluso y en la forma que el Juez de Vigilancia Penitenciaria
determine, prohibiendo que se suministre alimentacion bucal en contra de la voluntad
consciente del interno.

9. El propio art. 15 de la Constitucion prohibe la tortura y los tratos inhumanos y
degradantes; pero esta prohibicién no puede estimarse que haya sido quebrantada por
la asistencia médica cuya autorizacion judicial se recurre.

«Tortura» y «tratos inhumanos o degradantes» son, en su significado juridico,
nociones graduadas de una misma escala que, en todos sus tramos, denotan la
causacion, sean cuales fueren los fines, de padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos e
infligidos de modo vejatorio para quien los sufre y con esa propia intencién de vejar y
doblegar la voluntad del sujeto paciente.

En este sentido, la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, de Nueva York, de 10 de diciembre de 1984 (ratificada por
Espana el 19 de octubre de 1987 y en vigor en general desde el 26 de junio de 1987, y
para Espana desde el 20 de noviembre siguiente), define la tortura como «todo acto por
el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, con el
fin de obtener de ella o de un tercero informacion o una confesion, de castigarla por un
acto que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a
esa persona o a otros, o por cualquier razon basada en cualquier tipo de discriminacion,
cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra
persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya o con su consentimiento
o aquiescencia» (art. 1.1). Esta Convencién extiende, ademés, sus garantias a «otros
actos que constituyan tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes y que no lleguen
a ser tortura tal como se define en el art. 1».

Asimismo, en relacion con el art. 3 CEDH, que establece una interdiccién similar a
la del art. 15 C.E., el TEDH, partiendo de su propia doctrina acerca de las penas
degradantes (SS de 18 de enero y 25 de abril de 1978 -caso Irlanda contra el Reino o
nido- y -caso Tyrer-, respectivamente) ha sehalado que «para que el trato sea
“degradante” debe ocasionar también al interesado -ante los demas o ante si mismo(...)
una humillacion o un envilecimiento que alcance un minimo de gravedad» (igualmente,
STEDH de 25 de febrero de 1982, -caso Campbell y Cosans- y de 7 de julio de 1989 -caso
Soering).

No otra es, por lo demas, la acepcidon que, en el concreto ambito penitenciario,
cabe dar a los términos «cruel, inhumano o degradante» que utiliza, para prohibir
sanciones disciplinarias a los internos que tengan ese caracter, el art. 31 de las Reglas
Minimas para el Tratamiento de Reclusos, adoptadas por Resolucion (73) 5, de 19 de
enero de 1973. del Comité de Ministros del Consejo de Europa, e invocadas por los
recurrentes, ni otro es tampoco el alcance que, respecto de los tratos inhumanos o
degradantes, tiene la mas genérica prohibiciéon de «malos tratos» a los internos que el
art. 6 de la LOGP establece.

Por ello, y también con referencia al medio carcelario, este Tribunal tiene dicho
que para apreciar la existencia de tratos inhumanos o degradantes es necesario que
«éstos acarreen sufrimientos de una especial intensidad o provoquen una humillacién o
sensacion de envilecimiento que alcance un nivel determinado, distinto y superior al
que suele llevar aparejada la imposicién de condena» (Sentencias 65/1986, fundamento
juridico 4.9;,89/1987, fundamento juridico 2.°), dafio implicito en la misma que esta
excluido del concepto de tortura (art. 1.1, in fine, de la Convencién contra la tortura cit.,
de 1984).

De acuerdo con estos criterios, en modo alguno puede calificarse de «tortura» o
«tratos inhumanos o degradantes», con el sentido que esos términos revisten en el art.
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15 C.E., la autorizacion de una intervencién médica, como la impugnada por los
recurrentes, que, en si misma, no esti ordenada a infligir padecimientos fisicos o
psiquicos ni a provocar dafios en la integridad de quien sea sometido a ellos, sino a
evitar, mientras médicamente sea posible, los efectos irreversibles de la inanici6n
voluntaria, sirviendo, en su caso, de paliativo o lenitivo de su nocividad para el
organismo. En esta actuacion médica, ajustada a la lex artis, no es objetivamente
reconocible indicio alguno de vejacion e indignidad. Que para efectuar dicha
intervencion se permita el empleo de medios coercitivos no es aqui determinante, pues,
segun se ha visto, no es la coercitividad de trato mas alla de lo proporcionado, sino su
desmedida severidad, su innecesario rigor y su caracter vejatorio lo que a los efectos de
la prohibicion constitucional resulta relevante.

El hecho de que la alimentacion forzada, cuya finalidad es impedir la muerte de
los recurrentes no pueda considerarse constitutiva de trato inhumano o degradante en
razon del objetivo que persigue, no impide sin embargo, por si mismo, que se le pueda
considerar como tal, sea en razéon de los medios utilizados, sea por constituir una
prolongacioén del sufrimiento, sin lograr pese a ello, evitar la muerte. Ambos hipotéticos
reproches han de ser, sin embargo, también desechados, el primero de ellos, porque ya
la resolucion impugnada excluye expresamente el recurso a la alimentacién por via oral,
que es la tnica cuyo empleo podria ser entendido como una humillacién para quien
hubiera de sufrirla y el segundo, porque el proposito de la medida no es el de provocar
el sufrimiento, sino el de prolongar la vida.

10. Tampoco puede apreciarse vulneracion de la libertad ideologica que garantiza
el art. 16.1 de la Constitucion.

Ciertamente, la libertad ideoldgica, como asi viene a latir en el planteamiento de
los recurrentes, no se agota en una dimension interna del derecho a adoptar una
determinada posicion intelectual ante la vida y cuanto le concierne y a representar o
enjuiciar la realidad segin personales convicciones. Comprende, ademads, una
dimensién externa de agere licere, con arreglo a las propias ideas sin sufrir por ello
sancion o demérito ni padecer la compulsion o la injerencia de los poderes publicos.

El art. 16.1 C.E. garantiza la libertad ideolégica sin mas limitaciones en sus
manifestaciones que las necesarias para el mantenimiento del orden ptblico protegido
por la ley (sentencia 20/1990, fundamento juridico 3.°). En este sentido no hay
inconveniente en reconocer, para dar respuesta a la cita que en la demanda se hace de la
libertad de expresion -ausente, sin embargo, de la relacion de violaciones
constitucionales que se pretende declare este Tribunal-, que entre tales
manifestaciones, y muy principalmente, figura la de expresar libremente lo que se
piense. A la libertad ideolégica que consagra el art. 16.1 C.E. le corresponde «el
correlativo derecho a expresarla que garantiza el art. 20.1 a)» (sentencia 20/1990,
fundamento juridico 5.°), aun cuando ello no signifique que toda expresion de ideologia
quede desvinculada del ambito de proteccion del art. 16.1, pues el derecho que éste
reconoce no puede entenderse «simplemente absorbido» por las libertades del art. 20
(sentencia 20/1990, fundamento juridico 3.°), o que toda expresion libremente emitida
al amparo del art. 20 sea manifestacion de la libertad ideoldgica del art. 16.1.

Ahora bien, para que los actos de los poderes ptiblicos puedan ser anulados por
violaciones de la libertad ideologica reconocida en el art. 16.1 C.E. es cuando menos
preciso, de una parte, que aquéllos perturben o impidan de algiin modo la adopcién o el
mantenimiento en libertad de una determinada ideologia o pensamiento y no
simplemente que se incida en la expresion de determinados criterios -por més que ello
pueda tener relevancia ex art. 20.1 C.E.-. De otra, se exige que entre el contenido y
sostenimiento de éstos y lo dispuesto en los actos que se combatan quepa apreciar una
relacion de causalidad suficiente para articular la imputacién del ilicito constitucional.
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En el presente caso, los recurrentes aducen la libertad ideolégica para dar
cobertura constitucional a su comportamiento como forma de protesta y reivindicacion,
y formalizan a su amparo la queja frente a la interferencia coactiva de la Administraciéon
penitenciaria «en su actitud frente a su propia vida».

Tal alegacion no es aceptable porque, aun reconociendo el trasfondo ideologico
que late en la huelga de hambre de los recurrentes, es innegable que la asistencia
médica obligatoria a los presos en huelga que se encuentren en peligro de perder la vida
no tiene por objeto impedir o poner obstaculos a la realizacién y mantenimiento de la
huelga -sin que conste en los autos que no haya sido respetada en todo momento por la
Administracion penitenciaria, ni que haya ésta adoptado oposicion alguna a la misma
con medidas represoras o disciplinarias-, sino que va encaminada exclusivamente a
defender la vida de los reclusos en huelga, al margen de todo propoésito de impedir que
éstos continden en su actitud reivindicativa.

11. No es tampoco pertinente encuadrar el problema en el ambito del art. 17.1 de la
Constitucioén, en los términos que pretenden los recurrentes, dado que, segtin reiterada
doctrina de este Tribunal (Sentencias 126/1987, 22/1988, 112/1988 y 61/1990, por citar
las més recientes) la libertad personal protegida por este precepto es la «libertad fisica».
La libertad frente a la detencion, condena o internamientos arbitrarios, sin que pueda
cobijarse en el mismo una libertad general de actuaciéon o una libertad general de
autodeterminacion individual, pues esta clase de libertad, que es un valor superior del
ordenamiento juridico -art. 1.1 de la Constitucién-, sblo tiene la proteccién del recurso
de amparo en aquellas concretas manifestaciones a las que la Constitucién les concede
la categoria de derechos fundamentales incluidos en el capitulo segundo de su titulo I,
como son las libertades a que se refieren el propio art. 17.1 y los arts. 16.1, 18.1, 19 y 20,
entre otros y, en esta linea, la sentencia 89/1987 distingue entre las manifestaciones
«de la multitud de actividades y relaciones vitales que la libertad hace posibles» (o
manifestaciones de la «libertad a secas») y «los derechos fundamentales que garantizan
la libertad» pero que «no tienen ni pueden tener como contenido concreto cada una de
esas manifestaciones en su practica, por importantes que sean éstas en la vida del
individuo».

Conforme, pues, con dicha doctrina, la libertad de rechazar tratamientos
terapéuticos, como manifestacion de la libre autodeterminacion de la persona no puede
entenderse incluida en la esfera del art. 17.1 de la Constitucion.

Es claro sin embargo que la aplicacion de tratamiento médico y alimentario
forzoso implica el uso de medidas coercitivas que inevitablemente han de comportar
concretas restricciones a la libertad de movimiento o a la libertad fisica en alguna de sus
manifestaciones. Pero tales restricciones, en cuanto inherentes a la intervenciéon médica
que acabamos de considerar no violadora de derechos fundamentales, no constituyen
lesion de aquellos mismos derechos a la integridad fisica, ni a los ahora examinados, sin
olvidar que el art. 45.1 b) de la LOGP permite esas mismas medidas y es en este sentido
la ley a la que se remite genéricamente el art. 17.2 de la Constitucion.

12. Igualmente inconsistente es la denuncia de la supuesta violaciéon del derecho a
la intimidad personal (art. 18.1 C.E. y 5.2 RP).

Es cierto que este Tribunal ha reconocido que en la nocién de «intimidad
personal» se integra la «intimidad corporal (sentencia 37/1989, fundamento juridico
4.9). Pero la ha identificado tinicamente como «inmunidad frente a toda indagacién o
pesquisa que sobre el cuerpo quisiera imponerse contra la voluntad de la persona» y, en
virtud de ello, puede afirmarse que en modo alguno ha padecido el derecho a la
intimidad corporal de los recurrentes, pues, aparte de que la intervencién médica
autorizada por la resolucion impugnada no puede incluirse cabalmente entre las
indagaciones o pesquisas a las que, de acuerdo con la doctrina constitucional citada,

203
Derecho Constitucional 11

Lorenzo Cotino Hueso
Curso 2009-2010

VNIVERSITATE DVALENCIA
OpenCourseWare



puede oponerse el derecho a la intimidad, no produce la actuacién impugnada ni por las
partes del cuerpo sobre las que acttia ni por los medios a emplear, ni por su finalidad
ajena a la adquisicion de conocimientos sobre el cuerpo de los reclusos, menoscabo de
ningn género de su intimidad personal.

En sintesis de todo lo expuesto, debemos finalizar con la conclusiéon de que la
asistencia médica obligatoria autorizada por la resolucién judicial objeto del recurso de
amparo no vulnera ninguno de los derechos fundamentales invocados por los
demandantes, ni en si misma, ni en la forma y alcance con que ha sido autorizada,
constituyendo tan so6lo una limitacién del derecho a la integridad fisica y moral
garantizada por el art. 15 de la Constitucion, y unida ineludiblemente a ella una
restriccion a la libertad fisica, que vienen justificadas en la necesidad de preservar el
bien de la vida humana, constitucionalmente protegido, y que se realiza mediante un
ponderado juicio de proporcionalidad, en cuanto entrafia el minimo sacrificio del
derecho que exige la situacion en que se hallan aquéllos respecto de los cuales se
autoriza.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD
QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Denegar el amparo solicitado por don Sebastian Rodriguez Veloso, don Leoncio
Calcerrada Fornielles y don Luis Cabeza Mato.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».
Dada en Madrid, a veintisiete de junio de mil novecientos noventa.

Voto particular que formula el Magistrado don Miguel Rodriguez-
Pifiero y Bravo-Ferrer en el recurso de amparo, avocado al Pleno, nam.

443/1990

1. No participo de la opinion mayoritaria del Pleno y disiento de parte de la
fundamentacion, aunque reconozco el notable esfuerzo realizado y la calidad y seriedad
de la argumentacién contenida en la Sentencia.

El fondo del asunto que plantea el presente recurso de amparo es un caso limite
por tratarse de un tema «en cuya consideracién inciden con mas profundidad que en
ningdn otro ideas, creencias y convicciones morales, culturales y sociales» (sentencia
53/1985), y en el que la diversidad y la contraposicion de posturas en la doctrina se
corresponden con la evolucién vacilante y acelerada de la deontologia médica en
relacion con la voluntariedad de los tratamientos terapéuticos y los derechos
fundamentales del enfermo. El enjuiciamiento estrictamente juridico del tema, que es el
que a este Tribunal corresponde, resulta ademas dificultado porque la Constitucién no
ha tomado postura de forma directa sobre el particular, ni tampoco existe en nuestro
ordenamiento una regulacion legal del supuesto, lo que ha obligado a los 6rganos
judiciales a una importante labor creativa de ponderacion de los valores y derechos
constitucionales en juego, que es la que también ha tenido que realizar el Tribunal
llegando a una solucién razonada, que, sin embargo, no comparto.

2. La razon principal de mi discrepancia es la que, segin la opiniéon mayoritaria
del Pleno, la relacion de sujecion especial del penado y, mas genéricamente del interno,
frente a la Administracion Penitenciaria justificaria la imposicion, que habria de
calificar de «especial», de una limitacion a derechos fundamentales como la que supone
la alimentacidén forzosa, limitacion que se reconoce que no seria licita «si se tratara de
ciudadanos libres o incluso de internos que se encuentren en situaciones distintas». A
mi juicio, la obligacion de la Administracion Penitenciaria de velar por la vida y la salud
de los internos no puede ser entendida como justificativa del establecimiento de un
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limite adicional a los derechos fundamentales del penado, el cual, en relacion a su vida 'y
salud y como enfermo, goza de los mismos derechos y libertades que cualquier otro
ciudadano. y por ello ha de reconocérsele el mismo grado de voluntariedad en relacion
con la asistencia médica y sanitaria.

El art. 25.2 C.E. se remite a la Ley Penitenciaria, habilitindola para establecer
limitaciones a los derechos fundamentales de los reclusos, pero esa remisiéon ni de por si
justifica una limitacion de derechos, que ha de ser razonable y proporcionada para ser
constitucionalmente legitima, ni, en el caso concreto de la huelga de hambre, ha dado
lugar, a diferencia de lo que ocurre en otros sistemas comparados, a una regulaciéon
especifica. El silencio de la Ley s6lo puede ser interpretado, también a la luz del art. 25.2
C.E., como el reconocimiento de que en esta materia la situacion del penado o del
interno no ha de sufrir restricciéon alguna de sus derechos respecto a la situaciéon de
cualquier otro ciudadano en libertad.

3. Ademaés, no me parece convincente el argumento adicional utilizado para negar
la «libertad» de los recurrentes de oponerse a la asistencia médica obligatoria durante
el ejercicio de su huelga de hambre, y consistente en contraponer la «libertad para
conseguir fines licitos» respecto del uso de esa libertad en relacion con «objetivos no
amparados por la ley» que se daria en quienes se hallan en el seno de una relaci6n
especial penitenciaria donde la negativa a recibir asistencia médica situaria al Estado
ante el injusto de modificar una decision. legitima por no estar judicialmente anulada, o
contemplar pasivamente la muerte de personas bajo su custodia y obligacion de
proteccion. Esta afirmaciéon puede ser entendida en el sentido de que esa negativa a
recibir asistencia médica seria legitima si el huelguista persiguiera objetivos amparados
por la ley, pero no en el caso contrario, y tal seria tratar de imponer la modificaciéon de
una decisibn no impugnada de la Administracién Penitenciaria. Ello significaria
condicionar la decisiéon de imponer la alimentacién forzosa a la propia legitimidad del
fin perseguido por la huelga de hambre. Por su propia logica. La huelga de hambre
persigue objetivos que no pueden obtenerse normalmente a través de las vias judiciales.
Por otro lado, aparte de la dificultad de la valoracion de la legitimidad del objetivo
perseguido, el que esa legitimidad haya de ser tenida en cuenta en la decisién judicial
supone traspasar la cuestiéon del plano de la ponderacion de la vida y la salud como
bienes constitucionales protegidos frente a otros derechos y bienes constitucionales, al
plano de la reivindicaciéon misma perseguida por los recurrentes, e interferirse en el
medio de presion utilizado.

4. Finalmente, aunque la alimentacion forzosa persiga evidentemente un objetivo
humanitario, de salvaguardia de la vida y la salud, tal objetivo s6lo puede realizarse si se
trata de una medida transitoria, puesto que si se prorroga indefinidamente, en la
medida en que permanezca la situacion de huelga de hambre, no garantiza la
realizacion de ese objetivo y provoca un alargamiento innecesario de la degradacién
fisica y psiquica de la persona implicada, mantenida artificialmente en vida en
condiciones tan precarias que pueden llegar a ser inhumanas. Por ello, la solucion
adoptada por la resolucién judicial impugnada, no puede mantenerse indefinidamente
sin colocar a la persona en una situacion degradante y contraria a su dignidad humana.

Por todo ello, opino que aunque ninguna de las alternativas que se ofrecian era
satisfactoria, partiendo de sus propios razonamientos de libertad de tratamiento médico
del ciudadano en régimen de libertad, la Sentencia deberia haber llegado a la conclusion
de estimar el amparo, confirmando, en consecuencia, la decision del Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria.

Voto particular que formula el Magistrado don Jests Leguina Villa a la
Sentencia dictada en el recurso de amparo ntim. 443/90
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Coincido con muchas de las cosas que se dicen en esta Sentencia y, sobre todo,
comparto la preocupacion y la sensibilidad que en la misma se manifiesta por defender
la vida en un caso limite de conflicto entre los poderes publicos y quienes nos piden
amparo. Me veo, sin embargo, en la necesidad de expresar en conciencia mi
disentimiento con la decisi6bn mayoritaria de denegar el amparo. Omitiendo toda
referencia a la discrepancia que me suscitan algunos aspectos o argumentos
secundarios de la Sentencia y refiriéndome sélo a las tesis centrales que conforman su
ratio decidendi paso a exponer a continuacion mi propia opiniéon en términos breves y
sucintos, dejando expresa constancia del respeto y acatamiento que me merece el
criterio mayoritario del Tribunal.

La Sentencia deniega el amparo por dos motivos principales: Uno, la relaciéon
especial de sujecion en que se encuentran los reclusos, en virtud de la cual la
Administracion penitenciaria tiene el deber de custodiarlos y de cuidar de su vida y de
su salud; dos, la ilicitud de la huelga de hambre reivindicativa frente a las legitimas
decisiones adoptadas por la Administraciéon penitenciaria en el uso de las potestades
que la Ley le otorga. Desde mi punto de vista, ninguno de estos dos motivos es
suficiente para forzar la voluntad de los recurrentes de negarse a ser alimentados y
recibir asistencia médica. No estando en juego derechos fundamentales de terceras
personas, ni bienes o valores constitucionales que sea necesario preservar a toda costa,
ninguna relaciéon de supremacia especial -tampoco la penitenciaria- puede justificar una
coaccion como la que ahora se denuncia que, aun cuando dirigida a cuidar la salud o a
salvar la vida de quienes la soportan, afecta al ndcleo esencial de la libertad personal y
de la autonomia de la voluntad del individuo, consistente en tomar por si solo las
decisiones que mejor convengan a uno mismo, sin daflo o menoscabo de los demas. Se
afirma con razon en la Sentencia que el derecho a la vida no puede ser confundido con
un pretendido derecho a morir o a decidir sobre la propia muerte. Pero ello no significa
que no se tenga derecho -sea cual sea la circunstancia en la que uno se encuentre y
estando en el pleno uso de las facultades mentales- a que nadie que no sea uno mismo
decida e imponga coactivamente lo que haya de hacerse para conservar la salud seguir
viviendo o escapar al peligro de muerte; ni excluye el derecho a rechazar la ayuda o la
asistencia sanitaria que ni se desea ni se ha solicitado.

La Sentencia niega que la alimentacién forzosa o la asistencia sanitaria coactiva
limite la libertad personal de los recurrentes. Mi opinion es contraria a esta tesis. El art.
17.1 de la Constituciéon reconoce a todos «el derecho a la libertad», entendida ésta,
segln reiterada doctrina de este Tribunal, como «libertad fisica» que protege a todos no
sblo, segin dice la Sentencia, frente a detenciones, condenas o internamientos
arbitrarios, sino también frente a cualesquiera medidas de coercion o uso de la fuerza
que, oponiéndose a licitas decisiones personales que sblo conciernen a quien las toma,
restrinjan o impidan injustificadamente aquella libertad de movimientos. Este tltimo
aspecto de la libertad personal ampara también a los reclusos y es el que, a mi juicio, ha
sido desconocido por la resoluciéon judicial impugnada. Frente a ello, ningin valor
justificativo tiene, segin creo, ni el deber que la Administraciéon penitenciaria tiene de
velar por la salud y la integridad fisica de los internos ni tampoco la supuesta ilicitud del
ayuno voluntario como medio reivindicativo o de presién frente a dicha Administracién
penitenciaria. Este altimo aspecto es indiferente o irrelevante para resolver el conflicto,
pues lo que importa no es saber si la llamada huelga de hambre reivindicativa en que se
encuentran los recurrentes es o no ilicita (o si lo son como se dice en la Sentencia, los
objetivos que con la misma se pretenden conseguir, cuestion ésta harto discutible); lo
esencial es saber si es licito forzar la voluntad de unas personas, libremente expresada, y
coartar su libertad fisica para imponerles una alimentaciéon o un tratamiento médico
que rechazan. La Sentencia entiende que si es licito hacerlo por el deber de cuidar la
salud y la vida de los reclusos que la Ley penitenciaria impone a la Administracion.
Creo, sin embargo, que en el caso que ahora contemplamos tal deber cesa ante la
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voluntad contraria de los recurrentes. La Administraciéon ha de cumplir ciertamente
dicho deber de cuidado y los internos tienen derecho a exigir aquel camplimiento, pero
ello no autoriza a los poderes publicos a utilizar cualquier medio y, en concreto, en este
caso no autoriza a utilizar la fuerza para cumplir un deber cuyos beneficiarios rechazan
exonerando del mismo a la Administracion. En definitiva, este deber de velar por la
salud y la integridad fisica de los reclusos termina frente a la renuncia del recluso
enfermo a su derecho a recibir proteccion y cuidados médicos. Los reclusos que con
grave riesgo para su salud y su vida, pero sin riesgo alguno para la salud de los demas.
se niegan a recibir alimentos y asistencia sanitaria no son personas incapaces cuyas
limitaciones hayan de ser subvenidas por los poderes publicos. Son personas enfermas
que conservan la plenitud de sus derechos para consentir o para rechazar los
tratamientos médicos que se les propongan. Creo que un enfoque del problema desde
esta dltima perspectiva -la del enfermo que es ademas recluso- en lugar de la adoptada
por la Sentencia -la del recluso que es ademéas enfermo- hubiera permitido llegar a una
solucion favorable a la concesion del amparo.

3. Aborto, Técnicas de Reproduccion Asistida y
esterilizacion

2. 1. SENTENCIA TC 53/985, DE 18 DE MAYO (ABORTO) DIMENSION
OBJETIVA-SUBJETIVA

1. Fija tu atenciéon en la regulacion penal del aborto discutida
(art. 417 bis del anterior Cédigo Penal, FJ 1° in fine)

2. Observa la doble dimension de los derechos fundamentales a
la que se hace referencia en el FJ 4° y la resultancia de la
dimension objetiva y positiva.

3. ¢Cuando hay vida para el Tribunal (FJ 5°)? {Cuando, por
tanto, comienza la proteccion constitucional de ésta?

4. cTiene el feto la proteccion del derecho subjetivo fundamental
a la vida? ¢Tiene proteccion constitucional?

5. Fijja tu atencion en qué criterios interpretativos usa el
Tribunal en el FJ 6° y como los maneja el Tribunal

6. Sobre lo anterior, observa finalmente como se plantea el
conflicto: centre derechos fundamentales, bienes, etc.? Cuales
son los bienes en juego (FJ 7° -8° y con claridad FJ 9° cuarto
parrafo).

7. Observa como maneja el tribunal el bien constitucional
“dignidad de la mujer” (FJ 8°)

8. Observa que en el FJ 9° el Tribunal senala que “La cuestiéon que
se suscita es, pues, la de examinar si el legislador puede excluir en
supuestos determinados la vida del nasciturus de la protecciéon penal.”

9. Observa como en el FJ 9° se habla de “ponderacion”.
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10. Como resuelve el Tribunal el conflicto vida del nasciturus- vida
de la madre peligro de ésta (FJ 11° a )

11. Como resuelve el Tribunal el conflicto vida del nasciturus-
violacion (FJ 11° b)

12. Como resuelve el Tribunal el conflicto vida del nasciturus-
graves taras fisicas o psiquicas en el feto (FJ 11° ¢)

En el recurso previo de inconstitucionalidad nim. 800/1983, interpuesto por don
José Maria Ruiz Gallardon, comisionado por 54 Diputados de las Cortes Generales,
contra el texto definitivo del Proyecto de Ley Organica de reforma del art. 417 bis del
Cédigo Penal.

I1I. Fundamentos juridicos

1. El objeto del recurso que debe ser decidido por la presente sentencia es
determinar la constitucionalidad o inconstitucionalidad del proyecto de Ley organica
que introduce el art. 417 bis en el Cédigo Penal, por el que se declara no punible el
aborto en determinados supuestos. Se trata de un caso limite en el ambito del Derecho;
en primer lugar, porque el vinculo natural del nasciturus con la madre fundamenta una
relacion de especial naturaleza de la que no hay paralelo en ningin otro
comportamiento social, y en segundo término, por tratarse de un tema en cuya
consideracion inciden con mas profundidad que en ningin otro ideas, creencias y
convicciones morales, culturales y sociales. El Tribunal no puede menos de tener en
cuenta, como una de las ideas 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 abstraccion de todo elemento o patréon de enjuiciamiento que no sea el
estrictamente juridico, ya que otra cosa seria contradictoria con la imparcialidad y
objetividad de juicio inherente a la funcion jurisdiccional, que no puede atenerse a
criterios y pautas, incluidas las propias convicciones, ajenos a los del anélisis juridico.

2. El proyecto de reforma del Coédigo Penal al que hacemos referencia en el
fundamento anterior dice asi:

«Articulo tinico.-El art. 417 bis del Codigo Penal queda redactado de la siguiente
manera:

El aborto no sera punible si se practica por un Médico, con el consentimiento de la
mujer, cuando concurran alguna de las circunstancias siguientes:

1. Que sea necesario para evitar un grave peligro para la vida o la salud de la
embarazada.

2. Que el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo del delito de
violacion del art. 429, siempre que el aborto se practique dentro de las doce primeras
semanas de gestacion y que el mencionado hecho hubiere sido denunciado.

3. Que sea probable que el feto habra de nacer con graves taras fisicas o psiquicas,
siempre que el aborto se practique dentro de las veintidés primeras semanas de
gestacion y que el pronostico desfavorable conste en un dictamen emitido por dos
Médicos especialistas distintos del que intervenga a la embarazada.»

Los recurrentes consideran este proyecto inconstitucional por estimar que vulnera
los arts. 1.1, 9.3, 10.2, 15, 39.2 V¥ 4, 49 y 51.1 y 3 de la Constitucién. El Abogado del
Estado, por su parte, considera que el Proyecto no es inconstitucional. Los
razonamientos de ambas partes han quedado resumidos en los antecedentes primero,
segundo y tercero de esta Sentencia, por lo que seria redundante hacerlo aqui.
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3. El problema nuclear en torno al cual giran las cuestiones planteadas en el
presente recurso es el alcance de la proteccion constitucional del nasciturus, por lo que
procede comenzar por hacer unas consideraciones generales sobre la trascendencia del
reconocimiento del derecho a la vida dentro del ordenamiento constitucional,
consideraciones que iremos precisando a medida que lo requiera el desarrollo de
nuestra argumentacion. Dicho derecho a la vida, reconocido y garantizado en su doble
significacion fisica y moral por el art. 15 de la Constitucion, es la proyeccion de un valor
superior del ordenamiento juridico constitucional -la vida humana- y constituye el
derecho fundamental esencial y troncal en cuanto es el supuesto ontologico sin el que
los restantes derechos no tendrian existencia posible. Indisolublemente relacionado con
el derecho a la vida en su dimensién humana se encuentra el valor juridico fundamental
de la dignidad de la persona, reconocido en el art. 10 como germen o nicleo de unos
derechos «que le son inherentes». La relevancia y la significacién superior de uno y otro
valor y de los derechos que los encarnan se manifiesta en su colocacién misma en el
texto constitucional, ya que el art. 10 es situado a la cabeza del titulo destinado a tratar
de los derechos y deberes fundamentales, y el art. 15 a la cabeza del capitulo donde se
concretan estos derechos, lo que muestra que dentro del sistema constitucional son
considerados como el punto de arranque, como el prius logico y ontoldgico para la
existencia y especificacion de los demas derechos.

4. Es también pertinente hacer, con caracter previo, algunas referencias al ambito,
significacion y funciéon de los derechos fundamentales en el constitucionalismo de
nuestro tiempo inspirado en el Estado social de Derecho. En este sentido, la doctrina ha
puesto de manifiesto -en coherencia con los contenidos y estructuras de los
ordenamientos positivos- que los derechos fundamentales no incluyen solamente
derechos subjetivos de defensa de los individuos frente al Estado, y garantias
institucionales, sino también deberes positivos por parte de éste (vide al respecto arts.
9.2; 17.4; 18.1 y 4; 20.3; 27 de la Constituciéon). Pero, ademaés, los derechos
fundamentales son los componentes estructurales basicos, tanto del conjunto del orden
juridico objetivo como de cada una de las ramas que lo integran, en razén de que son la
expresion juridica de un sistema de valores que, por decision del constituyente, ha de
informar el conjunto de la organizacién juridica y politica; son, en fin, como dice el art.
10 de la Constitucién, el «fundamento del orden juridico y de la paz social». De la
significacion y finalidades de estos derechos dentro del orden constitucional se
desprende que la garantia de su vigencia no puede limitarse a la posibilidad del ejercicio
de pretensiones por parte de los individuos, sino que ha de ser asumida también por el
Estado. Por consiguiente, de la obligacion del sometimiento de todos los poderes a la
Constituciéon no solamente se deduce la obligaciéon negativa del Estado de no lesionar la
esfera individual o institucional protegida por los derechos fundamentales, sino
también la obligacion positiva de contribuir a la efectividad de tales derechos, y de los
valores que representan, aun cuando no exista una pretension subjetiva por parte del
ciudadano. Ello obliga especialmente al legislador, quien recibe de los derechos
fundamentales «los impulsos y lineas directivas», obligacion que adquiere especial
relevancia alli donde un derecho o valor fundamental quedaria vacio de no establecerse
los supuestos para su defensa.

5. El art. 15 de la Constitucion establece que «todos tienen derecho a la vida». La
vida es un concepto indeterminado sobre el que se han dado respuestas plurivocas no
s6lo en razon de las distintas perspectivas (genética, médica, teoldgica, etc.), sino
también en virtud de los diversos criterios mantenidos por los especialistas dentro de
cada uno de los puntos de vista considerados, y en cuya evaluacién y discusion no
podemos ni tenemos que entrar aqui. Sin embargo, no es posible resolver
constitucionalmente el presente recurso sin partir de una nocion de la vida que sirva de
base para determinar el alcance del mencionado precepto. Desde el punto de vista de la
cuestion planteada basta con precisar:
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a) Que la vida humana es un devenir, un proceso que comienza con la gestacion,
en el curso de la cual una realidad biologica va tomando corpdrea y sensitivamente
configuraciéon humana, y que termina en la muerte; es un continuo sometido por efectos
del tiempo a cambios cualitativos de naturaleza somética y psiquica que tienen un
reflejo en el status juridico publico y privado del sujeto vital.

b) Que la gestacion ha generado un tertium existencialmente distinto de la madre,
aunque alojado en el seno de ésta.

¢) Que dentro de los cambios cualitativos en el desarrollo del proceso vital y
partiendo del supuesto de que la vida es una realidad desde el inicio de la gestacion,
tiene particular relevancia el nacimiento, ya que significa el paso de la vida albergada en
el seno materno a la vida albergada en la sociedad, bien que con distintas
especificaciones y modalidades a lo largo del curso vital. Y previamente al nacimiento
tiene especial trascendencia el momento a partir del cual el nasciturus es ya susceptible
de vida independiente de la madre, esto es, de adquirir plena individualidad humana.

De las consideraciones anteriores se deduce que si la Constitucion protege la vida
con la relevancia a que antes se ha hecho mencién, no puede desprotegerla en aquella
etapa de su proceso que no sélo es condiciéon para la vida independiente del claustro
materno, sino que es también un momento del desarrollo de la vida misma; por lo que
ha de concluirse que la vida del nasciturus, en cuanto éste encarna un valor
fundamental -la vida humana- garantizado en el art. 15 de la Constitucién, constituye
un bien juridico cuya proteccion encuentra en dicho precepto fundamento
constitucional.

Esta conclusién resulta también de los debates parlamentarios en torno a la
elaboracion del mencionado articulo del texto constitucional, cuya cercania en el tiempo
justifica su utilizacion como elemento interpretativo. En el Pleno del Congreso fue
defendida una enmienda -aprobada por mayoria- que proponia utilizar el término
«todos» en sustitucion de la expresion «todas las personas» -introducida en el seno de
la Comisién para modificar la primitiva redacciéon del precepto en el Anteproyecto por
estimar que era «técnicamente més correcta»- con la finalidad de incluir al nasciturus y
de evitar, por otra parte, que con la palabra «persona» se entendiera incorporado el
concepto de la misma elaborado en otras disciplinas juridicas especificas, como la civil y
la penal, que, de otra forma, podria entenderse asumido por la Constitucién. La
ambigiiedad del término «todos» en la expresion «todos tienen derecho a la vida» no
fue despejada, sin embargo, durante los debates por lo que se refiere a la extensién de la
titularidad del derecho, pero en cualquier caso, como sefial6 el defensor de la enmienda,
constituia una formula abierta que se estimaba suficiente para basar en ella la defensa
del nasciturus. El precepto fue aprobado posteriormente en el Senado por 162 votos a
favor, ninguno en contra y dos abstenciones. En definitiva, el sentido objetivo del
debate parlamentario corrobora que el nasciturus esta protegido por el art. 15 de la
Constituciéon aun cuando no permite afirmar que sea titular del derecho fundamental.

6. Los recurrentes pretenden deducir tal titularidad, no sélo de los mencionados
debates parlamentarios acerca de la inclusion del nasciturus en el término «todos» del
art. 15, sino también de la interpretacién sistematica de la Constitucién, asi como de los
tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espana, a que remite el art. 10.2 de
la Constitucion para la interpretacion de las normas relativas a los derechos
fundamentales y libertades en ella reconocidos. No existe, sin embargo, fundamento
suficiente en apoyo de su tesis.

Por lo que se refiere a la primera, los mismos recurrentes reconocen que la
palabra «todos» utilizada en otros preceptos constitucionales (arts. 27, 28, 29, 35y 47)
hace referencia a los nacidos, como se deduce del contexto y del alcance del derecho que
regulan, pero estiman que de ello no puede concluirse que ese mismo significado haya
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de atribuirse a dicho término en el art. 15. La interpretacion sistematica de éste ha de
hacerse, a su juicio, en relacion con otros preceptos constitucionales (arts. 1.1, 10, 14, 39
y 49). Pero los mismos términos generales en que esta argumentacion se desarrolla y la
misma vaguedad de la conclusion a que llegan los recurrentes la convierten en
irrelevante, por lo que se refiere a la cuestion concreta planteada de la titularidad del
derecho a la vida que pueda corresponder al nasciturus.

En cuanto a la interpretacion del art. 15, de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales ratificados
por Espafa, lo cierto es que la version auténtica francesa utiliza expresamente el
término «persona» en el art. 6 del Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos -al
igual que lo hace la versién auténtica espafiola- y en el art. 2 del Convenio Europeo para
la proteccion de los derechos humanos y libertades fundamentales. Y si bien el Tribunal
de Derechos Humanos no ha tenido ocasién de pronunciarse sobre este extremo, la
Comision Europea de Derechos Humanos, en su funcién relativa a la admision de
demandadas, si lo ha hecho en relaciéon con el art. 2 del Convenio en el asunto
8416/1979, en su decision de 13 de mayo de 1980, poniendo de manifiesto por lo que se
refiere a la expresion everyone o toute personne de los textos auténticos que, aun
cuando no aparece definida en el Convenio, la utilizacién que de dicha expresion se hace
en el mismo y el contexto dentro del cual se emplea en el mencionado art. 2 lleva a
sostener que se refiere a las personas ya nacidas y no es aplicable al nasciturus (Ftos.
jcos. 9 y 17); asimismo, al examinar el término «vida», la Comision se plante6 en qué
sentido puede interpretarse el art. 2 en cuestion en relacion con el feto, aunque no llegd
a pronunciarse en términos precisos sobre tal extremo por estimar que no era necesario
para decidir sobre el supuesto planteado (indicacion médica para proteger la vida y la
salud de la madre), limitandose a excluir, de las posibles interpretaciones, la de que el
feto pudiera tener un «derecho a la vida» de caracter absoluto (Ftos. jcos. 17 a 23).

7. En definitiva, los argumentos aducidos por los recurrentes no pueden estimarse
para fundamentar la tesis de que al nasciturus le corresponda también la titularidad del
derecho a la vida, pero, en todo caso, y ello es lo decisivo para la cuestion objeto del
presente recurso, debemos afirmar que la vida del nasciturus, de acuerdo con lo
argumentado en los fundamentos juridicos anteriores de esta sentencia, es un bien
juridico constitucionalmente protegido por el art. 15 de nuestra norma fundamental.

Partiendo de las consideraciones efectuadas en el fundamento juridico 4, esta
proteccion que la Constitucion dispensa al nasciturus implica para el Estado con
caracter general dos obligaciones: La de abstenerse de interrumpir o de obstaculizar el
proceso natural de gestacion, y la de establecer un sistema legal para la defensa de la
vida que suponga una proteccién efectiva de la misma y que, dado el caracter
fundamental de la vida, incluya también, como tultima garantia, las normas penales.
Ello no significa que dicha proteccion haya de revestir caracter absoluto; pues, como
sucede en relacién con todos los bienes y derechos constitucionalmente reconocidos, en
determinados supuestos puede y aun debe estar sujeta a limitaciones, como veremos
posteriormente.

8. Junto al valor de la vida humana y sustancialmente relacionado con la
dimension moral de ésta, nuestra Constitucion ha elevado también a valor juridico
fundamental la dignidad de la persona, que, sin perjuicio de los derechos que le son
inherentes, se halla intimamente vinculada con el libre desarrollo de la personalidad
(art. 10) y los derechos a la integridad fisica y moral (art. 15), a la libertad de ideas y
creencias (art. 16), al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (art.
18.1). Del sentido de estos preceptos puede deducirse que la dignidad es un valor
espiritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta singularmente en la
autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo la
pretension al respeto por parte de los demés.
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La dignidad estd reconocida a todas las personas con caracter general, pero
cuando el intérprete constitucional trata de concretar este principio no puede ignorar el
hecho obvio de la especificidad de la condicién femenina y la concrecion de los
mencionados derechos en el ambito de la maternidad, derechos que el Estado debe
respetar y a cuya efectividad debe contribuir, dentro de los limites impuestos por la
existencia de otros derechos y bienes asimismo reconocidos por la Constitucion.

9. Las consideraciones anteriores nos permiten entrar a examinar el Proyecto
objeto del presente recurso para enjuiciar la presunta inconstitucionalidad de los
supuestos de declaraciéon de no punibilidad del aborto en él contenidos, aducida por los
recurrentes.

El legislador parte de una normativa preconstitucional que utiliza la técnica penal
como forma de proteccion de la vida del nasciturus (arts. 411 a 417 del Cédigo Penal),
normativa que no revisa con caracter general, limitandose a declarar no punible el
aborto en determinados supuestos, que responden a las denominadas indicaciones
terapéutica, ética y eugenésica (Fto. jco. 2). La cuestiéon que se suscita es, pues, la de
examinar si el legislador puede excluir en supuestos determinados la vida del nasciturus
de la proteccién penal.

En primer lugar, las causas de exencion de la responsabilidad establecidas en el
art. 8 del Cédigo Penal tienen una aplicacién general respecto de los delitos sancionados
en este Codigo, que no ha sido puesta en duda en el presente recurso, y de la que es
posible deducir que -en principio y con los limites que les son inherentes- también
pueden regir, en su caso, respecto del delito de aborto (arts. 411 y ss. del Codigo Penal).
Pero, cifiéndonos estrictamente a la cuestion planteada por los recurrentes, hemos de
considerar si le estd constitucionalmente permitido al legislador utilizar una técnica
diferente, mediante la cual excluya la punibilidad en forma especifica para ciertos
delitos.

La respuesta a esta cuestion ha de ser afirmativa. Por una parte, el legislador
puede tomar en consideracion situaciones caracteristicas de conflicto que afectan de
una manera especifica a un ambito determinado de prohibiciones penales. Tal es el caso
de los supuestos en los cuales la vida del nasciturus, como bien constitucionalmente
protegido, entra en colisién con derechos relativos a valores constitucionales de muy
relevante significacion, como la vida y la dignidad de la mujer, en una situacion que no
tiene parangon con otra alguna, dada la especial relacion del feto respecto de la madre,
asi como la confluencia de bienes y derechos constitucionales en juego.

Se trata de graves conflictos de caracteristicas singulares, que no pueden
contemplarse tan sbélo desde la perspectiva de los derechos de la mujer o desde la
proteccion de la vida del nasciturus. Ni ésta puede prevalecer incondicionalmente frente
a aquéllos, ni los derechos de la mujer pueden tener primacia absoluta sobre la vida del
nasciturus, dado que dicha prevalencia supone la desaparicion, en todo caso, de un bien
no soélo constitucionalmente protegido, sino que encarna un valor central del
ordenamiento constitucional. Por ello, en la medida en que no puede afirmarse de
ninguno de ellos su caracter absoluto, el intérprete constitucional se ve obligado a
ponderar los bienes y derechos en funciéon del supuesto planteado, tratando de
armonizarlos si ello es posible o, en caso contrario, precisando las condiciones y
requisitos en que podria admitirse la prevalencia de uno de ellos.

Por otra parte, el legislador, que ha de tener siempre presente la razonable
exigibilidad de una conducta y la proporcionalidad de la pena en caso de
incumplimiento, puede también renunciar a la sanciéon penal de una conducta que
objetivamente pudiera representar una carga insoportable, sin perjuicio de que, en su
caso, siga subsistiendo el deber de proteccion del Estado respecto del bien juridico en
otros ambitos. Las leyes humanas contienen patrones de conducta en los que, en
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general, encajan los casos normales, pero existen situaciones singulares o excepcionales
en las que castigar penalmente el incumplimiento de la Ley resultaria totalmente
inadecuado; el legislador no puede emplear la maxima constriccion -la sancién penal-
para imponer en estos casos la conducta que normalmente seria exigible, pero que no lo
es en ciertos supuestos concretos.

11. Una vez analizada la objecion de indeterminacion de los supuestos alegada por
los recurrentes, basada en la imprecision de los términos, es preciso examinar la
constitucionalidad de cada una de las indicaciones o supuestos de hecho en que el
proyecto declara no punible la interrupcion del estado de embarazo:

a) El nam. 1 contiene en realidad dos indicaciones que es necesario distinguir: El
grave peligro para la vida de la embarazada y el grave peligro para su salud.

En cuanto a la primera, se plantea el conflicto entre el derecho a la vida de la
madre y la proteccion de la vida del nasciturus. En este supuesto es de observar que si la
vida del nasciturus se protegiera incondicionalmente, se protegeria mas a la vida del no
nacido que a la vida del nacido, y se penalizaria a la mujer por defender su derecho a la
vida, lo que descartan también los recurrentes, aunque lo fundamenten de otra manera;
por consiguiente, resulta constitucional la prevalencia de la vida de 1a madre.

En cuanto a la segunda, es preciso sefalar que el supuesto de grave peligro» para
la salud de la embarazada afecta seriamente a su derecho a la vida y a la integridad
fisica. Por ello, la prevalencia de la salud de la madre tampoco resulta inconstitucional,
méxime teniendo en cuenta que la exigencia del sacrificio importante y duradero de su
salud bajo la conminacion de una sanciéon penal puede estimarse inadecuada, de
acuerdo con las consideraciones contenidas en el fundamento juridico 9.

b) En cuanto a la indicaciéon prevista en el nim. 2 -que el embarazo sea
consecuencia de un delito de violacion y siempre que el aborto se practique dentro de
las doce primeras semanas- basta considerar que la gestaciéon ha tenido su origen en la
comision de un acto no s6lo contrario a la voluntad de la mujer, sino realizado
venciendo su resistencia por la violencia, lesionando en grado méaximo su dignidad
personal y el libre desarrollo de su personalidad, y vulnerando gravemente el derecho
de la mujer a su integridad fisica y moral, al honor, a la propia imagen y a la intimidad
personal. Obligarla a soportar las consecuencias de un acto de tal naturaleza es
manifiestamente inexigible; la dignidad de la mujer excluye que pueda considerarsele
como mero instrumento, y el consentimiento necesario para asumir cualquier
compromiso u obligacion cobra especial relieve en este caso ante un hecho de tanta
trascendencia como el de dar vida a un nuevo ser, vida que afectara profundamente a la
suya en todos los sentidos.

Por ello la mencionada indicacién no puede estimarse contraria a la Constitucion.

¢) El nim. 3 del articulo en cuestion contiene la indicacion relativa a la probable
existencia de graves taras fisicas o psiquicas en el feto. El fundamento de este supuesto,
que incluye verdaderos casos limite, se encuentra en la consideracion de que el recurso
a la sanci6on penal entrafiaria la imposicion de una conducta que excede de la que
normalmente es exigible a la madre y a la familia. La afirmacion anterior tiene en
cuenta la situacion excepcional en que se encuentran los padres, y especialmente la
madre, agravada en muchos casos por la insuficiencia de prestaciones estatales y
sociales que contribuyan de modo significativo a paliar en el aspecto asistencial la
situacion, y a eliminar la inseguridad que inevitablemente ha de angustiar a los padres
acerca de la suerte del afectado por la grave tara en el caso de que les sobreviva.

Sobre esta base y las consideraciones que antes hemos efectuado en relacion a la
exigibilidad de la conducta, entendemos que este supuesto no es inconstitucional.
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2. 2. SENTENCIA 116/1999, DE 17 DE JUNIO (TECNICAS DE
REPRODUCCION ASISTIDA): ALCANCE DE LA RESERVA DE LEY
ORGANICA

1. Observa el argumento por el que la ley recurrida de
inconstitucionalidad no tiene por qué ser regulada por ley
organica, pese a su conexion con el derecho a la vida.

2. Observa las diversas exigencias al legislador de las que habla el
ultimo parrafo.

I1I. Fundamentos juridicos

1. El presente recurso de inconstitucionalidad promovido por 63 Diputados
pertenecientes al Grupo Parlamentario Popular del Congreso, se dirige contra la Ley
35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproducciéon Asistida («Boletin
Oficial del Estado» ntm. 28, del 24). Segin se detalla en el suplico del escrito de
demanda, la referida Ley es impugnada tanto en su totalidad como, subsidiariamente,
en relacion con el apartado II de su exposicién de motivos y los siguientes preceptos:
art. 1, apartados 1 y 4; 2, apartado 4; 4; 5, apartados 1 y 5; 6, apartados 1 y 2; 11,
apartados 3 y 4; 15; 16, apartados 1 y 2; 17; 20, apartado 2, y la disposicién final
primera, apartados a) y e).

4. El mas relevante de los razonamientos que sustentan este motivo del recurso es
el que hace referencia a la necesidad de que la Ley impugnada tuviera caracter orgéanico,
por cuanto a través de ella se estaria desarrollando, en términos del art. 81.1 de la
Constitucion, el derecho fundamental a la vida (art. 15 C.E.), asi como la dignidad de la
persona (art. 10). No obstante, debemos descartar de nuestro analisis toda referencia a
este Ultimo concepto, pues, como queda dicho, la reserva de ley organica establecida en
el art. 81.1 de la Constitucion ha de entenderse referida a los derechos y libertades
publicas regulados en la secciéon primera del capitulo segundo del titulo I, entre los que,
obviamente, no se encuentra la dignidad de la persona que, ademas, es reconocida en
nuestra Constituciéon como «fundamento del orden politico y de la paz social» (art. 10.1
C.E.).

Hecha esta precision inicial, y partiendo del caracter estricto y excepcional que es
propio de la reserva de Ley Organica establecida en el art. 81.1 de la Constituciéon
(Sentencias 5/1981 y 127/1994, por todas), en la sentencia 212/1996, dictada en el
recurso de inconstitucionalidad promovido contra la Ley 42/1988, de 28 de diciembre,
de donacion y utilizacion de embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u
érganos, ya se ha dado respuesta explicita a esta cuestion, al declarar, en su fundamento
juridico 11, la improcedencia de extender dicha reserva més alla del &mbito propio del
derecho fundamental. En efecto, si «el art. 15 C.E., en efecto, reconoce como derecho
fundamental el derecho de todos a la vida, derecho fundamental del que, como tal y con
arreglo a la sentencia 53/1985, son titulares los nacidos, sin que quepa extender esta
titularidad a los nascituri (sentencia 212/1996, fundamento juridico 3.), es claro que la
Ley impugnada, en la que se regulan técnicas reproductoras referidas a momentos
previos al de la formacién del embrién humano (vid. en este sentido la disposicion final
primera de la Ley 42/1988), no desarrolla el derecho fundamental a la vida reconocido
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en el art. 15 C.E. Por consiguiente, la Ley 35/1988 no vulnera la reserva de Ley Organica
exigida en el art. 81.1 C.E.

5. Rechazada la impugnacion dirigida a la totalidad de la Ley, se trata ahora de
enjuiciar la constitucionalidad de sus concretos preceptos, siguiendo, al efecto, el orden
sistematico que anteriormente sefialabamos.

La doctrina constitucional que acabamos de recordar, nos da pie para abordar el
segundo de los motivos que sustentan el recurso y que, en criterio de los actores,
justificaria la declaraciéon de inconstitucionalidad de los arts. 1, apartado 4, en relacién
con los arts. 14 a 17 de la propia Ley; 2, apartado 4; 5, apartado 1;11, apartados 3 y 4;
12.1; 13; 14, apartados 1y 4; 15; 16, apartados 1y 2,y 17.

En este motivo se nos dice, en sustancia y junto a otros argumentos mas
especificos que después se examinaran, que la Ley 35/1988 vulnera el contenido
esencial del derecho a la vida (art. 15 C.E.), puesto que parte de una indebida distincion
entre preembriones y embriones propiamente dichos, que conduce a un distinto status
juridico, claramente insuficiente desde el punto de vista de la exigencia constitucional
de un «sistema legal para la defensa de la vida que suponga la proteccién efectiva de la
misma» a que referia la sentencia 53/1985. Afiaden los Diputados recurrentes que esta
conculcacién del derecho a la vida del art. 15 C.E. resulta, si cabe, més significativa, en
atencién a los diversos textos internacionales de proteccién de los derechos humanos
que, con arreglo al art. 10.2 C.E., informan la interpretacién de las normas reguladoras
de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion.

Ahora bien, tal como hemos recordado en el fundamento anterior, los no nacidos
no pueden considerarse en nuestro ordenamiento constitucional como titulares del
derecho fundamental a la vida que garantiza el art. 15 de la Constitucion, lo que, sin
embargo, no significa que resulten privados de toda proteccion constitucional, pues,
«los preceptos constitucionales relativos a los derechos fundamentales y libertades
publicas pueden no agotar su contenido en el reconocimiento de los mismos, sino que,
més alld de ello, pueden contener exigencias dirigidas al legislador en su labor de
continua configuraciéon del ordenamiento juridico, ya sea en forma de las llamadas
garantias institucionales, ya sea en forma de principios rectores de contornos mas
amplios, ya sea, como en seguida veremos, en forma de bienes juridicos
constitucionalmente protegidos» (sentencia 212/1996, fundamento juridico 3.). Esta es,
justamente, la condicion constitucional del nasciturus, segin se declar6 en la sentencia
53/1985 (fundamento juridico 7.) y nos recuerda el citado fundamento juridico 3. de la
sentencia 212/1996, cuya proteccion implica, con caracter general, para el Estado el
cumplimiento de una doble obligacién: «la de abstenerse de interrumpir o de
obstaculizar el proceso natural de gestacion, y la de establecer un sistema legal de
defensa de la vida que suponga una proteccion efectiva de la misma y que, dado el
caracter fundamental de la vida, incluya también, como garantia dltima, las normas
penales». Este es, en consecuencia, el marco constitucional desde el que procede
enjuiciar los preceptos anteriormente enumerados, y a los que los recurrentes imputan
la vulneracion del contenido esencial del derecho fundamental a la vida (art. 15 C.E.).

2. 3. SENTENCIA TC 215/1994, DE 14 DE JULIO (REPRODUCCION DE
LOS DEFICIENTES PSIQUICOS): ALTERNATIVA MENOS LESIVA

1. (observa desde los “pasos” el desorden de la argumentacion del
tribunal. Intente al final del caso, fijar lo que hace el tribunal,
bajo el orden de los “pasos” (limite, derechos en juego, analisis
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restriccion bajo cada derecho, necesidad-justificacion,
proporcionalidad, etc.).

2. Qué se juzga, observa la regulacion cuestionada ¢éCual es el
problema fijado por el tribunal (FJ 1 in fine, segundo parrafo del
FJ 29)?

3. ¢Tienen derechos fundamentales los deficientes psiquicos?

4. ¢Qué funcion juega el consentimiento en general respecto de la
integridad fisica FJ 2 y 4°?

5. ¢El Tribunal considera que se puede suplir el consentimiento
para afectar la integridad fisica (FJ 4))?

6. Es posible una politica general de esterilizacion de los
deficientes (FJ 3°).

7. Fija los términos del conflicto (derecho-s afectado y derechos o
bienes constitucionales que, en su caso justifican la limitacion.
éQué papel crees que juegan en este caso los principios rectores
enunciados en el tercer parrafo del FJ 4° asi como en el FJ 6°?

8. ¢Qué papel se atribuye a la proporcionalidad en el presente
caso, en el FJ 4° b)?

9. ¢Puede ser considerada “tortura” la esterilizacion, ya por los
fines perseguidos, ya por los medios empleados? Analiza el
tribunal la cuestion desde la tortura bajo el principio de
proporcionalidad? FJ 5 A

10. ¢Es proporcional la medida de esterilizaciéon siendo posible el
aborto u otros anticonceptivos? FJ 5 By C

En la cuestiéon de inconstitucionalidad nim. 1.415/92, promovida por el Juzgado
de Primera Instancia nim. 5 de Barcelona respecto del art. 6 de la Ley Organica 3/1989,
de 21 de junio, de actualizaciéon del Codigo Penal, en la parte del mismo que da nueva
redaccion al art. 428 de dicho Coédigo, autorizando la esterilizacion de los incapaces que
adolezcan de grave deficiencia psiquica.

II. Fundamentos juridicos

1. El Juzgado de Primera Instancia num. 5 de Barcelona cuestiona la legitimidad
constitucional del parrafo segundo, dltimo inciso, del art. 428 del Coédigo Penal,
introducido por el art. 6 de la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacion del
citado Codigo. Para centrar desde el primer momento el verdadero alcance de la
cuestion planteada, es preciso reproducir en su integridad el parrafo segundo del art.
428, pues el inciso cuestionado trae causa de lo que para las personas capaces se
establece en la primera parte del parrafo segundo. En él, después de disponer el parrafo
primero que las penas sefialadas para los delitos de lesiones se impondran «aun cuando
mediare consentimiento del lesionado», se establece que «no obstante lo dispuesto en el
parrafo anterior, el consentimiento libre y expresamente emitido exime de
responsabilidad penal en los supuestos de trasplante de 6rganos efectuados con arreglo
a lo dispuesto en la Ley, esterilizaciones y cirugia transexual realizada por facultativos,
salvo que el consentimiento se haya obtenido viciadamente, o mediante precio o
recompensa, o el otorgante fuera menor o incapaz, en cuyo caso no sera valido el
prestado por éstos ni por sus representantes legales». A continuacion el precepto
incluye el inciso cuestionado que dice asi:
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«Sin embargo, no seréa punible la esterilizacion de persona incapaz que adolezca
de grave deficiencia psiquica cuando aquélla haya sido autorizada por el Juez a peticion
del representante legal del incapaz, oido el dictamen de dos especialistas, el Ministerio
Fiscal y previa exploracion del incapaz.»

El Auto parte de un hecho ciertamente indiscutible: que los deficientes psiquicos
tienen los mismos derechos que los demas ciudadanos. En apoyo de esta aseveraciéon
incuestionable cita los articulos 10 y 49 de la Constitucion y se refiere también a la
Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental, aprobada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 20 de diciembre de 1971, que concluye con estas palabras: «La
persona mentalmente retrasada tiene, por encima de todos los demas, el derecho de ser
respetada». Por ello en el Auto de planteamiento se hace una afirmacién que, mas que
justificar la duda del juzgador, demuestra su conviccion sobre la inconstitucionalidad de
la norma. Después de reproducir el art. 15 C.E. en lo que afecta a la cuestién planteada,
afirma que «por ello hemos de partir de un hecho fundamental: toda esterilizacién no
voluntaria por razones eugenésicas, como castigo o para prevenir la procreacién, atenta
contra el derecho fundamental a la vida y a la integridad de la persona, también de la
persona mentalmente retrasada».

A continuacion, el Auto, después de referirse para combatirlas a las opiniones
doctrinales favorables a la medida y a diversas Sentencias de este Tribunal relacionadas
con el rigor y la ponderaciéon con que han de ser respetados los derechos fundamentales
cuando se da el caso de una posible colision entre ellos (Sentencias 53/1985, 53/1986 y
120/1990), sefala otras medidas que podrian adoptarse para la finalidad pretendida
por la norma sin llegar al extremo de la esterilizaciéon, como la vigilancia por los
guardadores del incapaz o incluso la interrupcion del embarazo al amparo de la causa 2.
del art. 417 bis del C.P., y termina planteando la cuestion en los siguientes términos: la
esterilizacion de los incapaces es medida objetivamente vejatoria y contraria a su
integridad fisica constitucionalmente protegida; la medida es desproporcionada y no
aparece inspirada por ningin noble propoésito, ni encaminada al beneficio del incapaz;
la posibilidad de mejoria del incapaz, no descartable dado los avances de la ciencia
médica, podrian privarle de su facultad reproductiva ya que, segin el informe del
Forense especialista en ginecologia, «la esterilizacion en el momento actual, y con el
método propugnado por los actores, que es el mas inocuo, resulta irreversible entre un
10 y un 30 por 100 de los casos».

El Auto cierra su argumentacion con las siguientes palabras: «Otorgar la
posibilidad teérica de obtener la esterilizacion de los incapaces -evidente trato
inhumano y degradante para el que el legislador exige siempre el consentimiento
consciente de la persona-, supliendo esta falta por el consentimiento de los tutores, es, a
juicio de este Magistrado notoriamente inconstitucional».

El nucleo de la cuestion planteada esta, pues, referido a la posibilidad o
imposibilidad de arbitrar una férmula que, sin vulnerar el art. 15 de la Constitucion,
permita suplir o sustituir el consentimiento consciente de las personas capaces, por una
autorizacion judicial que, a solicitud de los representantes legales y ante la
imposibilidad de ser prestada por una persona incapaz que adolezca de grave
deficiencia psiquica, cumpla la misma finalidad despenalizadora que se establece en la
primera parte del parrafo segundo del art. 428 del C.P. para las personas capaces.

Es, por tanto, el régimen de autorizacion previsto en el precepto cuestionado y
que en el Auto se califica de «notoriamente inconstitucional» lo que, principalmente,
acota el problema planteado en el Auto y que hemos de resolver en esta cuestion de
inconstitucionalidad.
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2. Es cierto que, como se recuerda en el Auto de planteamiento con cita de
diversas Sentencias de este Tribunal, cuando entran en colision derechos
fundamentales o determinadas limitaciones a los mismos en interés de otros bienes y
derechos constitucionalmente protegidos, la funciéon del intérprete constitucional
alcanza la maxima importancia «y se ve obligado -como dice la sentencia 53/1985- a
ponderar los bienes y derechos en funciéon del supuesto planteado, tratando de
armonizarlos si ello es posible o, en caso contrario, precisando las condiciones y
requisitos en que podria admitirse la prevalencia de uno de ellos».

Pero el supuesto planteado en el presente caso, no estimar punible la
esterilizacion de persona incapaz que adolezca de grave deficiencia psiquica, no plantea
realmente una colisién entre derechos fundamentales de la persona, pues el propio
precepto arranca de que el consentimiento de ésta libre y expresamente emitido, exime
de responsabilidad penal la practica de la esterilizacion. Admitida la autodeterminacion
de la persona en orden a su integridad fisica en ese supuesto y en los demas que
contempla el art. 428 del C.P. -trasplante de 6rganos con arreglo a lo dispuesto en la Ley
y cirugia transexual-, segin la reforma de 1983, surge inmediatamente, en lo relativo a
la esterilizacion, la conveniencia de que esa posibilidad que se otorga a las personas
capaces, pueda extenderse, exclusivamente en beneficio de ellos, a quienes en razén de
grave enfermedad psiquica no estan capacitadas para prestar el consentimiento libre
que exige el precepto. En principio, si respecto de los disminuidos psiquicos existe el
deber constitucional de ampararles especialmente para el disfrute de los derechos que el
Titulo I de la Constitucién otorga a todos los ciudadanos (art. 49 C.E.), precepto éste
que concuerda con el art. 1 de la Declaraciéon de los Derechos del Retrasado Mental,
aprobada por la Asamblea General, de las Naciones Unidas el 20 de diciembre de 1971
(«El retrasado mental debe gozar, hasta el maximo grado de viabilidad, de los mismos
derechos que los demés seres humanos»), habra de concluirse que el inciso cuestionado
del art. 428 del C.P. no plantea realmente un problema de posible vulneracion del art.
15 C.E. en lo concerniente al derecho «a la integridad fisica y moral» -aunque
ciertamente afecta a ese derecho-, sino que tiene una dimension diferente: precisar si el
derecho a la autodeterminacion que a las personas capaces reconoce el parrafo segundo
del art. 428 del C.P., es susceptible de ser otorgado también a solicitud de sus
representantes legales y en los términos que establece el inciso cuestionado, a las
personas incapaces que, a causa de una grave deficiencia psiquica, no pueden prestar un
consentimiento valido

3. Sobre las garantias que la norma establece, lo primero que hay que decir,
saliendo al paso del recuerdo de las esterilizaciones abominables que apunta el Auto, es
que tal disposicion, referida siempre a un supuesto concreto y excepcional, excluye
radicalmente cualquier politica gubernamental sobre la esterilizaciéon de los deficientes
psiquicos, ya que la prevista en el precepto s6lo puede autorizarse a solicitud de parte
legitima por el Juez, es decir por la Gnica autoridad a quien la Constitucion confiere el
poder de administrar justicia que, dotada de independencia y de imparcialidad, retine
no solo las mayores garantias constitucionalmente exigibles, sino que son las tinicas a
quienes podria encomendar el legislador tan trascendente como delicada misiéon. La
intervencion judicial, por tanto, es inexcusable para que pueda otorgarse la
autorizacion, no para que tenga que otorgarse, constituyendo la principal garantia a la
que estan subordinadas todas las demaés.

4. Es indudable que la esterilizacién cuya autorizacién contempla la norma que
examinamos afecta, en cuanto no puede existir el ejercicio de una voluntad propia, al
derecho fundamental a la integridad fisica que consagra el art. 15 de la Constitucion a
los deficientes psiquicos concernidos por aquélla, puesto que se trata de una

218
Derecho Constitucional 11

Lorenzo Cotino Hueso
Curso 2009-2010

VNIVERSITATE DVALENCIA
OpenCourseWare



intervencion corporal, resuelta y practicada sin su consentimiento, ablativa de sus
potencialidades genéticas e impeditiva, por tanto, del ejercicio de su libertad de
procreacion, que se deriva del libre desarrollo de la personalidad proclamado en el art.
10.1 de la Constitucion.

Mediante el derecho a la integridad fisica y moral -declaramos en la sentencia
120/1990- «se protege la inviolabilidad de la persona, no sélo contra ataques dirigidos a
lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de intervenciéon en esos
bienes que carezca del consentimiento de su titular» (fundamento juridico 8.).

Este consentimiento, empero, es el que, por definicién, no puede prestar quien
adolezca de grave deficiencia psiquica, y de ahi la prevision legal de la autorizacion que,
a instancia de los representantes legales del deficiente, ha de conceder o denegar el
Juez. El 6rgano proponente cuestiona la licitud constitucional de que quepa sustituir
por esta autorizacion judicial aquel consentimiento de imposible prestacion en un
supuesto de «disminucion de la integridad» de las personas como es la esterilizacion.
Esta, asi, nunca seria admisible, toda vez que no cabe su aceptacion por el sujeto al que
habria de afectar.

Mas tal objecion, que excluiria a los incapaces de una posibilidad que se otorga a
las personas capaces, resulta inaceptable porque llevada a sus ultimas consecuencias
logicas, conduciria a rechazar cualquier tratamiento médico -y sobre todo una
intervencion quirargica ablatoria- indispensable para la vida o simplemente beneficiosa
para la salud de los deficientes psiquicos graves. La propia esterilizaciéon puede estar
médicamente indicada a los sefalados fines. El problema de la sustitucion del
consentimiento en los casos de inidoneidad del sujeto para emitirlo, atendida su
situacion de grave deficiencia psiquica, se convierte, por tanto, en el de la justificacién y
proporcionalidad de la accion interventora sobre su integridad corporal; una
justificacion que tnicamente ha de residir, siempre en interés del incapaz, en la
concurrencia de derechos y valores constitucionalmente reconocidos cuya proteccién
legitime la limitacion del derecho fundamental a la integridad fisica que la intervencion
entrafa.

Que quienes padecen una grave deficiencia psiquica no pueden cumplir
adecuadamente las obligaciones que a los padres impone el art. 39.3 C.E. y que son
explicitadas en los deberes y facultades que el Codigo Civil (art. 154) senhala a los que
ejercen la patria potestad, es algo perfectamente claro. De ahi que el deber
constitucional de los padres de prestar asistencia de todo orden a los hijos (art. 39.3
C.E.), el reconocimiento, entre otros, del derecho de éstos a la protecciéon de la salud
(art. 43.1 C.E.), y su derecho también a disfrutar de todos los que la Constitucion
establece en su Titulo I (art. 49 C.E.), aunque no impelen al legislador a adoptar una
norma como la que estudiamos, la hacen plenamente legitima desde la vertiente
teleoldgica, toda vez que la finalidad de esa norma, tendente siempre en interés del
incapaz a mejorar sus condiciones de vida y su bienestar, equiparandola en todo lo
posible al de las personas capaces y al desarrollo de su personalidad sin otras trabas que
las imprescindibles que deriven necesariamente de la grave deficiencia psiquica que
padece, permite afirmar su justificacion y la proporcionalidad del medio previsto para la
consecucion de esos fines:

a) Lo primero -la justificacion- porque la esterilizaciéon del incapaz, por supuesto
sometida siempre a los requisitos y garantias ya examinados que para su autorizacion
judicial impone el art. 428 del CP, le permite no estar sometido a una vigilancia
constante que podria resultar contraria a su dignidad (art. 10.1 C.E.) y a su integridad
moral (art. 15.1 C.E.), haciendo posible el ejercicio de su sexualidad, si es que
intrinsecamente lo permite su padecimiento psiquico, pero sin el riesgo de una posible
procreacién cuyas consecuencias no puede prever ni asumir conscientemente en razén
de su enfermedad psiquica y que, por esa misma causa, no podria disfrutar de las
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satisfacciones y derechos que la paternidad y maternidad comportan, ni cumplir por si
mismo los deberes (art. 39.3 C.E.) inherentes a tales situaciones. Pero es que ademaés de
los fines expuestos que justifican la medida de esterilizacion para ambos sexos y que, en
modo alguno pueden calificarse de ilegitimos o innobles, en la mujer se acrecientan o se
hacen més convenientes por las consecuencias fisiologicas del embarazo. La paciente de
una grave enfermedad psiquica no alcanzara a comprender las mutaciones que
experimenta su cuerpo, ni las molestias e incluso sufrimientos que lleva aparejada la
gestacion y, menos aun, el final traumatico y doloroso del parto. Por tanto, si
entendemos justificada la esterilizacion prevista en el inciso cuestionado en ambos
sexos, en la mujer deficiente mental estd ain mas justificada para evitar unas
consecuencias que, incomprensibles para ella, pueden danar més ain su estado
psiquico por las consecuencias fisicas que produce el embarazo.

b) Cuestién distinta es que la disposicién controvertida, autorizante de una
limitacion del derecho fundamental a la integridad fisica y por ello precisada de la
justificacion ya examinada, sea ademas licita desde la vertiente de su proporcionalidad,
es decir, que la intervencidén corporal prevista sea necesaria para conseguir el fin
legitimo que la inspira y que no entrafie otras consecuencias para las personas afectadas
que la privacion a ser posible reversible (como ocurre en un alto porcentaje en el caso de
la ligadura de trompas que es el supuesto al que se refiere el Auto de planteamiento), de
sus potencialidades genésicas.

En la sentencia 76/1990 que, aunque referida al art. 14 C.E., al cual no es
absolutamente extrafio el caso aqui planteado, declaramos que «... la relacién entre la
medida adoptada, el resultado que se produce y el fin pretendido por el legislador
superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evitando resultados
especialmente gravosos o desmedidos». Pues bien, analizada desde este prisma la
norma cuestionada, es claro que entre la finalidad perseguida por el legislador y el
medio previsto para conseguirla, hay esa necesaria proporcionalidad porque el
resultado, ciertamente gravoso para el incapaz, no resulta desmedido para alcanzar en
condiciones de seguridad y certeza la finalidad que se persigue. Si los fines son legitimos
no puede tacharse de desproporcionada una medida que, como la esterilizacion, es la
mas segura para alcanzar el resultado que se pretende. A otras medidas posibles se
refiere el Auto y de ellas nos ocuparemos en el fundamento siguiente. Ahora nos basta
senalar que, en razoén de la mayor seguridad del resultado, la medida cuestionada no es
desproporcionada con la finalidad a la que responde.

Ahora bien, es indudable que, pese a lo expuesto, la proporcionalidad
desapareceria si la prevision legal pudiera constituir un atentado al derecho
fundamental a la vida de los deficientes psiquicos, pero este riesgo, al margen del
normal que comporta toda intervenciéon quirtrgica, nicamente podria producirse si la
resolucion judicial autorizante se adoptara no obstante constar en el dictamen de los
especialistas el grave riesgo que para la salud de aquéllos habria de significar la
esterilizacion solicitada por sus representantes. De ahi que el respeto a los derechos a la
vida y a la integridad fisica y moral de tales personas requiere del Juez que interese de
los peritos especialistas que han de dictaminar que se pronuncien acerca de la
existencia de semejante riesgo, pues de concurrir éste, ninguno de los bienes juridico-
constitucionales cuya tutela pudiera perseguir el precepto cuestionado justificaria, por
la patente desproporcion entre medios y fines, una decisién judicial autorizante de la
esterilizacion.

5. Examinadas en los fundamentos anteriores en sentido positivo para la
constitucionalidad del precepto, las garantias que en él se exigen para que pueda
pronunciarse el Juez sobre la autorizaciéon que de él se solicita, la finalidad legitima del
precepto para amparar la limitacion del derecho constitucional a la integridad fisica de
los incapaces, y la proporcionalidad entre el medio autorizado y los fines que persigue la
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norma, solo nos resta aludir a las objeciones y a otras posibles medidas menos drasticas
a las que se refiere el Auto de planteamiento:

A) En primer lugar, debe rechazarse que, en modo alguno, la esterilizacion de
persona incapaz que adolezca de grave deficiencia psiquica merezca la consideraciéon
que se afirma en el Auto de planteamiento, del trato inhumano o degradante que
prohibe el art. 15 C.E. Basta para ello con contrastar la indole de 1a medida cuya practica
puede autorizar el Juez, llevada a cabo por facultativo especialista de manera conforme
a la lex artis, con los contornos de la acciéon constitucionalmente vedada, segiin ha sido
identificada por nuestra jurisprudencia tomando como base la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. En efecto, de una parte, «tortura» y «tratos inhumanos
o degradantes» son, en su significado juridico -declarabamos en la sentencia 120/1990,
fundamento juridico 9. , y hemos venido reiterando [asi, recientemente, en la sentencia
57/1994, fundamento juridico 4.A)]-, nociones graduadas de una misma escala que, en
todos sus tramos, denotan la causacion, sean cuales fueran los fines, de padecimientos
fisicos o psiquicos ilicitos e infligidos de modo vejatorio para quien los sufre y con esa
propia intencion de vejar y doblegar la voluntad del sujeto paciente. De otra parte,
hemos dicho igualmente que aunque una concreta medida no pueda considerarse
constitutiva de trato inhumano o degradante en razon del objetivo que persigue, ello no
impide que se la pueda considerar como tal en razon de los medios utilizados. Pues
bien: nada de esto ocurre en el supuesto de la esterilizacion de deficientes prevista en el
art. 428 del C.P., como tampoco en el de la esterilizacién voluntaria de personas capaces
mayores de edad contemplada en el mismo articulo. Verdad es que lo que distingue a
ambos casos es el consentimiento de los afectados, pero la falta de aquél en el caso de
los incapaces y su sustituciéon por la autorizacion judicial no conlleva la vulneraciéon de
la interdiccidon contenida en el art. 15, ya que la esterilizaciéon ni se acuerda con la
finalidad de vejar o envilecer ni su practica médica supone trato inhumano o
degradante alguno. Naturalmente, si, en pura hipotesis, la solicitud de esterilizaci6on
propugnara su realizacion a través de un método que resultara inconciliable con la
prohibicién constitucional, el Juez habria de denegarla.

B) El Juez proponente sostiene como alternativa al precepto cuestionado la
normal vigilancia de los guardadores de la incapaz en orden a prevenir su gravidez y, en
ultimo término, el recurso al aborto, admitido en nuestra legislaciéon para los supuestos
de embarazo que sea consecuencia de una violacion. Segin se advierte, el 6rgano
judicial Gnicamente considera innecesario el precepto legal en cuanto afecta a las
mujeres deficientes; mas, aun asi, su argumentacién no resulta aceptable. En efecto,
comenzando por la referencia a la posibilidad de interrumpir la gestacion que
contempla el art. 417 bis 1.2. del Codigo Penal, y como bien observa el Abogado del
Estado, ni todo acceso carnal con una deficiente grave constituye violacién (sino sé6lo
cuando medie abuso de su deficiencia: art. 429.2 C.P.), ni cabe considerar seriamente
como alternativa razonable a la esterilizacion la practica del aborto, que es una medida
mas traumatica, especialmente para quien, en razéon de su padecimiento mental, carece
del nivel de comprension en tal caso preciso.

De otro lado, por lo que atafie a la vigilancia «normal» de las personas deficientes,
e independientemente del albur de su real efectividad, es éste un argumento del Juez a
quo que, en definitiva, y sobre la premisa de que la sexualidad no integra el contenido
de ningin derecho, conduce a justificar su represion absoluta. Pero semejante represion
puede llegar a oponerse a los principios constitucionales de dignidad de la persona y del
libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 C.E.), cuando no, en la eventualidad de que
exista intimidacion, al derecho fundamental a la integridad moral (art. 15 C.E.). La
vigilancia a que alude el cuestionante Gnicamente sera legitima, pues, para prevenir
cualquier forma de abuso sobre el deficiente o cualquier dafio a su salud, no para
impedir el ejercicio de su sexualidad.
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C) Otras posibles medidas anticonceptivas que, aunque no se citan en el Auto de
planteamiento, podrian entenderse implicitamente comprendidas en su argumentacion,
puesto que las sefialadas expresamente lo son a titulo indicativo, no ofrecerian la misma
seguridad y certeza, a que ya nos hemos referido, que la esterilizacién. Pero es que,
ademaés, su adopciéon o aplicacion requeriria, en todo caso, un control constante y
continuado por parte de los guardadores del enfermo, no siempre posible y por tanto
aleatorio, a no ser que la intervenciéon de aquéllos en la vida del incapaz sea tan intensa
y rigorista que reconducirian estos sistemas a la vigilancia del enfermo de la que ya nos
hemos ocupado.

6. Un dltimo punto a tratar es el de la compatibilidad entre la prevision legal
cuestionada y lo dispuesto en el art. 49 de la Constitucion. Acerca de este extremo, el
organo judicial se cifie a preguntar, sin mas consideraciones, en qué contribuye la
esterilizacion que el precepto controvertido permite a la «previsién, tratamiento,
rehabilitacion e integracién» de las personas mentalmente retrasadas. A este respecto
tenemos que decir, reiterando la via argumental que venimos sosteniendo, que la
medida arbitrada por los poderes publicos, en este caso el legislador, no se aparta o
contradice la finalidad del art. 49 C.E., puesto que contribuye, en interés
exclusivamente de los disminuidos psiquicos, a que puedan desarrollar su vida en
condiciones similares a la de las personas capaces, evitando efectos que por su
deficiencia psiquica no son capaces de desear o asumir de una manera consciente. En
definitiva, lo dispuesto en el Gltimo inciso del art. 49 C.E. -que los incapaces disfruten
de los derechos que el Titulo I de la Constitucién otorga a todos los ciudadanos-, no es
sblo compatible con la norma cuestionada, sino que, como ya hemos dicho, contribuye a
justificar la finalidad a que responde el precepto.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD
QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Declarar que el parrafo segundo, tltimo inciso, del art. 428 del Cbdigo Penal,
redactado segtn el art. 6 de la Ley Organica 3/1989, no es contrario a la Constitucion.

3. Registros corporales a presos (concurrencia de
integridad e intimidad, con resultados diferentes).
Finalidad legitima no es suficiente (sentencia 57/1994)

1. éQué hechos se debaten?

2. Bajo la perspectiva del articulo 15—torturas - ¢El analisis incluye
la proporcionalidad? épor qué? Como se plantea la cuestion y
que camino sigue el tribunal para determinar si hubo o no
torturas. Observa las fuentes aducidas por el Tribunal en el FJ 4
a. ¢Considera que se ha vulnerado este precepto? (FJ 4)

3. Desde el punto de vista de la intimidad, fija tu atencion en la
concepcion de la intimidad corporal para el tribunal. Ten en
cuenta que es un ejemplo de delimitacion del ambito subjetivo
protegido por el derecho.

4. Considera el tribunal que caben restricciones a la intimidad
corporal? (FJ 5°)
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5. Ya iniciando los “pasos”, éQué afirma el tribunal respecto de la
finalidad de la intromision y si es suficiente que la finalidad sea
constitucional? (FJ 6°)

6. Observe el PARRAFO 3° DEL FJ 6° (“Ahora bien...” y su
proyeccion concreta para el presente caso.

a. -éel registro era un medio necesario? éla finalidad del
registro era constitucional? ¢lo fue para el caso concreto?

b. -desde el punto de vista de la proporcionalidad, qué dice
el Tribunal (FJ 7°).

c. -Qué elementos particulares fija el tribunal para estimar
la inconstitucionalidad del hecho recurrido (en particular
FJ 7 in fine).

d. -Cuando pueden realizarse constitucionalmente tales
inspecciones (FJ 8).

I1. Fundamentos juridicos

4. Dicho esto, procede ya entrar a examinar si las 6rdenes impartidas al ahora
recurrente de amparo por un funcionario de la prision de Nanclares de la Oca,
requiriéndole a que se desnudara ante dicho funcionario e hiciera flexiones para la
practica de un registro corporal tras haber tenido una comunicacion especial, cuya
negativa a cumplirlas determiné los Acuerdos que se impugnan, han vulnerado los arts.
15 y 18.1 C.E. A cuyo fin, aun admitiendo que los derechos reconocidos en dichos
preceptos se hallan estrechamente relacionados, por cuanto ambos son proyeccion de la
dignidad de la persona que como valor juridico fundamental consagra el art. 10.1 C.E.
(sentencia 53/1985, fundamento juridico 8., y ATC 238/1985), conviene examinar
separadamente una y otra queja; y en atencién al mismo planteamiento del recurrente,
considerar en primer lugar, la basada en el art. 15 C.E. para determinar si dichas
ordenes son constitutivas de un trato inhumano o degradante, prohibido por dicho
precepto constitucional:

A) La interdiccion de «la tortura», asi como de las penas o «tratos inhumanos o
degradantes», se contiene en el art. 5 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, de 10 de diciembre de 1948, y en Convenios internacionales en los que es
parte Espana (arts. 7y 3, respectivamente, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, de 19 de diciembre de 1966, y del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950).
Prohibicion que, para el concreto ambito penitenciario, se ha establecido en la regla 31
de las Reglas Minimas de Tratamiento de los Reclusos adoptadas en 1955 por las
Naciones Unidas, la regla 37 de las Reglas Penitenciarias Europeas adoptadas por la
Recomendacion (87) 3, de 12 de febrero de 1987, del Comité de Ministros del Consejo
de Europa. Y es de destacar, por Gltimo, que en nuestro ordenamiento, bajo la mas
genérica prohibicion de «malos tratos» a los internos, se contiene en el art. 6 L.O.G.P.,
precepto que ha de ser interpretado en relacion con el art. 15 C.E., y los instrumentos
internacionales que se han mencionado, por lo dispuesto en el art. 10.2 C.E.

Segun la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos recogida en
la sentencia 120/1990, fundamento juridico 9., para encuadrar una pena o trato en
alguna de las categorias del art. 3 del Convenio de Roma de 1950 ha de atenderse a la
intensidad de los sufrimientos infligidos a una persona. Habiendo declarado este
Tribunal, de conformidad con esa doctrina, que las tres nociones también recogidas en
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el art. 15 C.E. («torturas», «penas o tratos inhumanos», penas o tratos «degradantes»)
son, en su significado juridico «nociones graduadas de una misma escala» que en todos
sus tramos entranan, sean cuales fueran los fines, «padecimientos fisicos o psiquicos
ilicitos e infligidos de modo vejatorio para quien los sufre, y con esa propia intencién de
vejar y doblegar la voluntad del sujeto paciente» (Sentencias 120/1990, fundamento
juridico 9. y 137/1990, fundamento juridico 7.). Y en particular, respecto al concreto
ambito penitenciario, se ha dicho que para apreciar la existencia de «tratos inhumanos
o degradantes» es necesario que «estos acarreen sufrimientos de una especial
intensidad o provoquen una humillacién o sensacién de envilecimiento que alcance un
nivel determinado, distinto y superior al que suele llevar aparejada una condena»
(Sentencias 65/1986, fundamento juridico 4.; 2/1987, fundamento juridico 2.; 89/1987,
fundamento juridico 2.; 120/1990, fundamento juridico 9.; 137/1990, fundamento
juridico 7. y 150/1991, fundamento juridico 7.). E interesa destacar, de otra parte, que
este Tribunal ha declarado que aunque una concreta medida no pueda considerarse
constitutiva de trato inhumano o degradante «en razén del objetivo que persigue», ello
no impide que se le pueda considerar como tal «en razén de los medios utilizados»
(Sentencias 120/1990, fundamento juridico 9. y 137/1990, fundamento juridico 7.).

B) En el presente caso, el Abogado del Estado ha alegado que el objetivo o
finalidad de las 6rdenes impartidas al recurrente era la de evitar que objetos y
sustancias peligrosas pudieran ser introducidas en el establecimiento penitenciario, con
riesgo para la vida o la salud de los reclusos, lo que excluye, a su juicio, que pueda ser
constitutiva de «trato inhumano o degradante». Aunque cabe observar que el
recurrente de amparo no cuestiona esa finalidad general, sino que su queja por lesion
del art. 15 C.E. se basa en el contenido de la orden que le fue impartida y en las
circunstancias relativas a la practica de la medida. Lo que exige examinar ambos
extremos a la luz de la doctrina antes expuesta, pues como ha declarado el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, para que un trato merezca la calificacion de
degradante debe ocasionar al interesado, ante los demas o ante si mismo, una
humillacién o envilecimiento que alcance un minimo de gravedad y este nivel ha de
fijarse a la vista de las circunstancias del caso (Sentencia de 25 de febrero de 1982,
asunto «Campbell y Cosans»).

Ahora bien, el examen de las circunstancias concurrentes en el presente caso ha
de conducir, necesariamente, a una conclusién negativa. En efecto, aun siendo la queja
del recurrente ciertamente escueta en cuanto a las circunstancias relativas a la practica
de la medida que se le ordend, de ella claramente se desprende que el contenido de la
orden recibida no entrafiaba que hubiera de producirse contacto corporal alguno con el
sujeto pasivo por parte de otra persona, sino soélo que el recluso, contra su voluntad, se
desnudara y, una vez desnudo, practicara varias flexiones. Sin que, de otra parte, la
queja exprese la duracion o el nimero de las flexiones que aquél debia llevar a cabo para
poder inferir, por su prolongacién, que éstas causaran un sufrimiento de especial
intensidad. Ni tampoco, entre otras circunstancias relevantes, si el local donde habria
de practicarse la medida era o no un espacio abierto del establecimiento penitenciario al
que pudieran tener acceso terceras personas, tanto reclusos como otros funcionarios del
centro distintos de quien imparti6 la orden y, consiguientemente, presenciar su
practica.

En suma, no se desprende de las actuaciones que la orden impartida al hoy
recurrente de amparo, ni por su finalidad ni por su mismo contenido o por los medios
utilizados, hubiera podido acarrear un sufrimiento de especial intensidad o provocar
una humillaciéon o envilecimiento del sujeto pasivo y constituir, por tanto, un trato
vejatorio y degradante, prohibido por el art. 15 C.E. Lo que conduce a la desestimaciéon
por este motivo de la queja del recurrente de amparo.
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5. Sin embargo, sentado lo anterior, ha de entrarse seguidamente en el examen de
la segunda queja formulada por el recurrente para determinar si la orden impartida al
mismo, aun no constituyendo un trato degradante prohibido por el art. 15 C.E., ha
vulnerado su derecho a la intimidad personal que el art. 18.1 C.E. le reconoce. A cuyo
fin, antes de proceder al examen de las circunstancias del presente caso conviene
exponer, en lo que aqui especialmente interesa, la doctrina de este Tribunal en torno al
derecho fundamental que se invoca como fundamento de la queja:

A) El derecho a la intimidad personal consagrado en el art. 18.1 aparece
configurado como un derecho fundamental, estrictamente vinculado a la propia
personalidad y que deriva, sin duda, de la dignidad de la persona humana que el art.
10.1 reconoce. Entrafiando la intimidad personal constitucionalmente garantizada la
existencia de un ambito propio y reservado frente a la accion y el conocimiento de los
demaés, necesario -segin las pautas de nuestra cultura- para mantener una calidad
minima de vida humana (Sentencias 231/1988, fundamento juridico 3.; 179/1991,
fundamento juridico 3., y 20/1992, fundamento juridico 3.).

De la intimidad personal forma parte, segin tiene declarado este Tribunal, la
intimidad corporal, de principio inmune en las relaciones juridico-publicas que aqui
importan, frente a toda indagaciéon o pesquisa que sobre el propio cuerpo quisiera
imponerse contra la voluntad de la persona. Con lo que queda asi protegido por el
ordenamiento el sentimiento de pudor personal, en tanto responda a estimaciones y
criterios arraigados en la cultura de la propia comunidad (Sentencias 37/1989,
fundamento juridico 7.; 120/1990, fundamento juridico 12, y 137/1990, fundamento
juridico 10).

B) Pero dicho esto, conviene ademaés precisar, en primer término, que el &mbito
de la intimidad corporal constitucionalmente protegido no es una entidad fisica, sino
cultural, y en consecuencia determinada por el criterio dominante en nuestra cultura
sobre el recato corporal; de tal modo que no pueden entenderse como intromisiones
forzadas en la intimidad aquellas actuaciones que, por las partes del cuerpo humano
sobre las que se operan o por los instrumentos mediante los que se realizan, no
constituyen, segiin un sano criterio, violaciéon del pudor o recato de la persona. En
segundo lugar, aun tratandose ya de actuaciones que afecten al 4mbito protegido, la
intimidad personal puede llegar a ceder en ciertos casos y en cualquiera de sus diversas
expresiones ante exigencias publicas, pues no es éste un derecho de caracter absoluto
(sentencia 37/1987, fundamento juridico 7.); por lo que se concluia en esta Sentencia,
respecto a los ciudadanos que gozan una situacion de libertad, que «tal afectacion del
ambito de intimidad es so6lo posible por decision judicial que habra de prever que su
ejecucion sea respetuosa de la dignidad de la persona y no constitutiva, atendidas las
circunstancias del caso, de trato degradante alguno (arts. 10.1y 15 C.E.)».

Finalmente, con referencia al concreto ambito penitenciario este Tribunal ha
puesto de relieve que una de las consecuencias mas dolorosas de la pérdida de la
libertad es la reduccion de la intimidad de los que sufren privaciéon de libertad, pues
quedan expuestas al publico, e incluso necesitadas de autorizacién, muchas actuaciones
que normalmente se consideran privadas e intimas. Mas se ha agregado que ello no
impide que puedan considerarse ilegitimas, como violacion de la intimidad «aquellas
medidas que la reduzcan mas alld de lo que la ordenada vida en prision requiere»
(sentencia 89/1987, fundamento juridico 2.).

6. Examinado el supuesto planteado en el presente caso, a la luz de la doctrina
constitucional que se acaba de exponer, y cifiéndonos al concreto contenido de la queja,
es de observar que lo que el recurrente de amparo cuestiona son las 6rdenes impartidas
por un funcionario de la prision de Nanclares de la Oca a las que se ha hecho referencia
anteriormente, por considerar que su cumplimiento constituia una intromision
ilegitima en su intimidad personal y era, por tanto, lesiva del art. 18.1 C.E.
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Si se considera en primer lugar la finalidad de las érdenes impartidas al hoy
recurrente de amparo, cabe estimar que lo pretendido por la Administracion
penitenciaria era velar por el orden y la seguridad del establecimiento, ya que con dicha
medida se trata de evitar que, con ocasiéon de una comunicacién intima de un recluso
con persona ajena al centro penitenciario, puedan introducirse en el mismo objetos
peligrosos o sustancias estupefacientes, con riesgo evidente para la seguridad del centro
o la salud de las personas. Y es evidente también que dicha finalidad esta directamente
vinculada con el deber que incumbe a la Administracion de disponer y ordenar los
cacheos y registros en las personas de los internos, asi como los demés procedimientos
y medidas que, para atender a la seguridad del centro, ha previsto la legislacion
penitenciaria.

Ahora bien, admitido lo anterior, para apreciar si la actuaciéon administrativa en el
presente caso vulner6é o no el derecho a la intimidad corporal del demandante de
amparo, no es suficiente hacer valer un interés general, al que por definicién ha de
servir el obrar de la Administraciéon (art. 103.1 C.E.), pues bien se comprende, como se
ha dicho en la sentencia 37/1989, fundamento juridico 7., que «si bastara, sin maés, la
afirmacion de ese interés publico para justificar el sacrificio del derecho, la garantia
constitucional perderia, relativizandose, toda eficacia». Por ello, no es ocioso recordar
aqui que los derechos fundamentales reconocidos por la Constituciéon sblo pueden ceder
ante los limites que la propia Constitucidon expresamente imponga, o ante los que de
manera mediata o indirecta se infieran de la misma al resultar justificados por la
necesidad de preservar otros derechos o bienes juridicamente protegidos (Sentencias
11/1981, fundamento juridico 7., y 2/1982, fundamento juridico 5., entre otras). Ni
tampoco que, en todo caso, las limitaciones que se establezcan no pueden obstruir el
derecho fundamental més alla de lo razonable (sentencia 53/1986, fundamento juridico
3.). De donde se desprende que todo acto o resolucion que limite derechos
fundamentales ha de asegurar que las medidas limitadoras sean necesarias para
conseguir el fin perseguido (Sentencias 62/1982, fundamento juridico 5., y 13/1985,
fundamento juridico 2.), ha de atender a la proporcionalidad entre el sacrificio del
derecho y la situacion en la que se halla aquél a quien se le impone (sentencia 37/1989,
fundamento juridico 7.) y, en todo caso, ha de respetar su contenido esencial
(Sentencias 11/1981, fundamento juridico 10; 196/1987, fundamentos juridicos 4. a 6.;
120/1990, fundamento juridico 8, y 137/1990, fundamento juridico 6.). Por lo que ha de
analizarse, a la luz de esta doctrina, si una medida como la impugnada en el presente
caso, se halla justificada en la protecciéon de exigencias publicas y si, en su caso, cumple
la condiciéon de ser proporcionada en atenciéon a la situacién de aquél al que se le
impone.

A) En el presente caso, cierto es que la medida fue adoptada en el marco de la
relacion de sujecidn especial que vincula al solicitante de amparo con la Administracion,
Penitenciaria, y que ésta, en virtud de tal situacién especial, ha de velar por la seguridad
y el buen orden del centro, deber que le viene impuesto por la Ley Organica General
Penitenciaria, que es la Ley a la que se remite el art. 25.2 C.E. como la habilitada para
establecer limitaciones a los derechos fundamentales de los reclusos. Mas no es menos
cierto que, pese a la naturaleza de las relaciones juridicas que se establecen entre la
Administracion Penitenciaria y los internos en uno de sus establecimientos, estos
conservan todos los derechos reconocidos a los ciudadanos por las normas de nuestro
ordenamiento, con excepcion, obvio es, de aquellos que son incompatibles con el objeto
de la detencidon o el cumplimiento de la condena; y también que las actuaciones
penitenciarias deberan llevarse a cabo «respetando, en todo caso, la personalidad
humana de los recluidos y los derechos e intereses de los mismos no afectados por la
condena» (art. 3 L.O.G.P.), entre los que la legislacion en esta materia expresamente
garantiza el de la intimidad personal de los internos.
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B) De otra parte, es indudable que una medida de registro personal de los reclusos
puede constituir, en determinadas situaciones, un medio necesario para la proteccién
de la seguridad y el orden de un establecimiento penitenciario. Y entre tales situaciones
se halla ciertamente, aquella en la que existe una situacién excepcional en el centro, con
graves amenazas de su orden interno y su seguridad por el comportamiento de los
reclusos, como se ha reconocido por la Comisiéon Europea de Derechos Humanos
(decision de 15 de mayo de 1990, caso «McFeel y otros») al declarar proporcionada a la
finalidad perseguida una medida de registro similar a la aqui impugnada.

Sin embargo, el anterior supuesto pone de relieve que para afirmar la
conformidad de la medida enjuiciada con la garantia constitucional a la intimidad
personal de los reclusos no es suficiente alegar una finalidad de proteccion de intereses
publicos, como antes se ha dicho, pues es preciso cohonestarla con el derecho a la
intimidad de los reclusos. De manera que, al adoptar tal medida, es preciso ponderar,
adecuadamente y de forma equilibrada, de una parte, la gravedad de la intromisiéon que
comporta en la intimidad personal y, de otra parte, si la medida es imprescindible para
asegurar la defensa del interés publico que se pretende proteger. Y bien se comprende
que el respeto a esta exigencia requiere la fundamentacién de la medida por parte de la
Administracion Penitenciaria, pues so6lo tal fundamentaciéon permitirA que sea
apreciada por el afectado en primer lugar y, posteriormente, que los 6rganos judiciales
puedan controlar la razén que justifique, a juicio de la autoridad penitenciaria, y
atendidas las circunstancias del caso, el sacrificio del derecho fundamental.

Extremos que son relevantes en el presente caso pues la necesidad de la medida
aqui impugnada carece de cualquier fundamentaciéon, tanto en los Acuerdos
impugnados como en las resoluciones judiciales que los confirman. Y, de otro lado, ha
sido adoptada sin ponderar esa necesidad y el derecho fundamental del recluso que con
la misma se limitaba. En efecto, de las actuaciones se desprende que ni la situacion
existente en el centro penitenciario en el momento en que fue adoptada tal medida ni la
conducta del interno al que se dirigia, han sido acreditadas ni adin invocadas para
fundamentar la medida en ninguno de los expedientes disciplinarios sancionadores, ni
en las resoluciones dictadas por el Juez de Vigilancia Penitenciaria, a quien corresponde
velar por las situaciones que puedan afectar a los derechos y libertades de los presos y
condenados (Sentencias 73/1983, fundamento juridico 6.; 74/1985, fundamento
juridico 2., y 2/1987, fundamento juridico 5.). Referencia a dichas circunstancias que
tampoco se contiene, por ultimo, en las alegaciones presentadas en este proceso
constitucional por el Abogado del Estado.

Por ello, cabe estimar, en suma, que no se ha acreditado, ni tan siquiera alegado,
que en el centro penitenciario de Nanclares de la Oca y en las fechas en las que se
adoptaron las medidas aqui examinadas existiera una situaciéon que, por si misma,
entrafase una amenaza para la seguridad y el orden del centro que hiciera
imprescindible adoptarlas. Y otro tanto, ocurre en lo que respecta al comportamiento
del interno afectado por la medida, pues tampoco se ha acreditado, ni tan siquiera
alegado, que de ese comportamiento se desprendiera la fundada sospecha o la
existencia de indicios serios de que el recluso tratase de introducir en el establecimiento
penitenciario objetos o sustancias que pudieran poner en peligro el buen orden y la
seguridad del centro, o la integridad fisica o la salud de los internos. Pues no puede
considerarse justificacion suficiente de la medida la simple alegaciéon de que en la
generalidad de las prisiones las comunicaciones intimas son el medio habitual para que
los internos reciban desde el exterior objetos peligrosos o estupefacientes; ya que sin
entrar a cuestionar la certeza de tal afirmacion basta reparar que so6lo posee un caracter
genérico, cuando lo relevante a los fines de justificar una medida que limita el derecho
constitucional reconocido en el art. 18.1 C.E. es, por el contrario, que se hubiera
constatado por la Administracion Penitenciaria que tal medida era necesaria para velar
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por el orden y la seguridad del establecimiento, en atencion a la concreta situaciéon de
éste o el previo comportamiento del recluso.

7. Es evidente, pues, que la actuacion administrativa que aqui se impugna no se
atuvo a las exigencias expuestas en lo que respecta a la finalidad de la medida. Ahora
bien, aunque no hubiera sido asi, es preciso considerar, ademas, si tal actuacion es
conforme con la garantia constitucional de la intimidad personal en razén de los medios
utilizados (sentencia 120/1990, fundamento juridico 12), pues a la hora de elegir estos
es necesario emplear aquéllos que en menor medida lesionen o restrinjan los derechos
fundamentales de la persona (sentencia 137/1990, fundamento juridico 7.). A cuyo fin
han de tenerse en cuenta las concretas circunstancias relativas a la practica de la
medida aqui impugnada.

Dicha medida entrafia, como reiteradamente se ha dicho, que tras haber tenido
una comunicaciéon intima el recluso se desnude ante un funcionario del centro
penitenciario. Desnudez impuesta al destinatario de la medida que ha de ponerse en
relacion con su intimidad en cuanto bien de la personalidad determinado por los
valores dominantes en nuestra cultura sobre el recato corporal. Y en atencion a estos
valores es indudable que incluso encontrandose en una relacion de sujecion especial,
como aqui ocurre, una persona, contra su voluntad, no puede verse en la situacion de
exponer y exhibir su cuerpo desnudo ante otra persona, pues ello quebrantaria su
intimidad corporal; si bien ha de recordarse que no es éste un derecho de caracter
absoluto, sino que puede verse limitado cuando existe la necesaria justificacion, y esta
limitacion se lleva a cabo en circunstancias adecuadas y proporcionadas con su
finalidad.

Sin embargo, ello no ocurre asi en el presente caso, por varias razones. Cabe
observar, en efecto, que si la medida implica la exposicion o exhibicion del cuerpo del
recluso ante un funcionario del establecimiento penitenciario, de las actuaciones no se
desprende que el examen visual del cuerpo del recluso hubiera de llevarse a cabo por
personal del centro penitenciario adecuado para tal finalidad. De otra parte, a la
situacion de desnudez del recluso viene a agregarse otro elemento significativo como es
que, en tal situacion, aquél se halle obligado a practicar varias flexiones, lo que
acrecienta la quiebra de la intimidad corporal que la misma situacion de desnudez
provoca, al exhibir o exponer el cuerpo en movimiento. Y ha de repararse, por altimo,
que por la posicion inhabitual e inferior del cuerpo, respecto a quien imparte la orden
durante las flexiones, ello entrafia una situacion susceptible de causar mayor postracion
o sufrimiento psiquico a quien la sufre.

De lo expuesto cabe concluir que, en el presente caso, la medida impugnada por el
recurrente de amparo no es conforme con la garantia del derecho a la intimidad
personal contenida en el art. 18.1 C.E. en atencién a los medios utilizados para su
practica.

8. La apreciacion precedente solo se refiere a la medida objeto de la queja
formulada por el demandante de amparo y, claro es, no excluye en modo alguno que la
Administracion Penitenciaria, en correspondencia con su deber de velar por el orden y
la seguridad de los establecimientos, pueda establecer los oportunos controles para
impedir que las comunicaciones intimas puedan ser ocasion de introducir objetos
peligrosos o sustancias estupefacientes, con evidente riesgo para la salud y la integridad
fisica de los internos, y para la seguridad y buen orden del centro. Méxime si, como se
ha alegado por el Abogado del Estado, dichas comunicaciones son el cauce habitual para
la introduccidén en el centro de estupefacientes u objetos peligrosos. Ni esa apreciacion
puede entranar que las medidas de control, aun cuando restrinjan la intimidad corporal
de los internos, no puedan ser constitucionalmente legitimas si estan justificadas por su
finalidad, se fundamentan en las circunstancias del centro penitenciario y la previa
conducta de los reclusos y, ademas, por los medios utilizados para su practica, no se
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produce una afectacion de los derechos fundamentales y, en particular, de los
reconocidos en los arts. 15y 18.1 C.E.

Ello no ha sido asi, sin embargo, en el presente caso, por lo que ha de declararse
que las medidas aqui impugnadas por el recurrente han lesionado su derecho a la
intimidad personal, cuyo 4mbito se ha visto innecesariamente restringido mas alla de lo
que la ordenada vida en prisidon requiere, afectando a su dignidad personal. Lo que ha
de conducir, por tanto, al otorgamiento del amparo solicitado por don Daniel Antonio
del Rio Urquijo.

FALLO

En atenci6n a todo lo expuesto, e} Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD
QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Estimar el recurso de amparo promovido por don Daniel Antonio Rio Urquijo y,
en consecuencia:

1. Reconocer al recurrente el derecho fundamental a la intimidad personal.

2. Anular los Acuerdos sancionadores de la Junta de Régimen y Administracion
del centro penitenciario de Nanclares de la Oca, de 11 de julio de 1990 y 11 de marzo de
1991, recaidos, respectivamente, en los expedientes disciplinarios nims. 525/90 y
238/91, asi como los Autos del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Bilbao, de 6 de
agosto y 13 de septiembre de 1990, y de 18 de abril y 28 de mayo de 1991, resolutorios
de los recursos de alzada y reforma contra los citados Acuerdos sancionadores.
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OCTAVO. LOS DERECHOS DEL ARTICULO 18

Por motivos didacticos el orden de exposicion y estudio se altera al que en su
caso podria resultar mds légico en razon de la propia Constitucion y la propia
naturaleza de los derechos y garantias afectados. No obstante, se explica el orden
empleado por la “proximidad” con las libertades informativas del articulo 20 CE, que
inclinan a estudiar conjuntamente los derechos de honor, intimidad y propia imagen
con aquéllos, segun se expone.

El alumno ya se ha iniciado en la lectura y comprension de sentencias, ahora,
alterna su lectura con la legislaciéon y el papel que al legislador corresponde. Las
garantias del articulo 18 (inviolabilidad del domicilio y secreto comunicationes) y
derechos especificos (como el “nuevo” derecho de proteccién de datos) dan inicio al
tratamiento de los derechos de la personalidad, para, inmediatamente acudir a un
conflicto muy tipico en derechos fundamentales, los derechos del articulo 18 frente a
las libertades del articulo 20.

Tras el analisis de derechos especificamente (Emilio Aragon, Isabel Preysler), la
sentencia de J. M. Garcia vs. Ramén Mendoza da pie al tratamiento conjunto de estos
preceptos y las reglas especiales para la resolucion de los mismos (“relevancia publica
del asunto”, caracter privado o piublico del sujeto afectado, contexto en el que se
producen las manifestaciones, necesidad para el discurso de las expresiones,
contribucién o no a la formacién de la opinién publica). De este modo se dara paso al
tratamiento especifico de las libertades informativas.

1. Texto constitucional y lectura a la vista de algunos
tratados

Articulo 18

1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen.

2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en él sin
consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito.

3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales,
telegraficas y telefénicas, salvo resolucion judicial.

4. La ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.

En este precepto se recogen tipicos derechos de la personalidad, asimismo, el
mismo ha de ser interpretado conforme al articulo 8 del CEDH y toda la jurisprudencia
al respecto, bien amplia, por ejemplo en el campo de la reagrupacion familiarss.

55 Esto podria, en su caso, explicar leyes como la de extranjeria cuando regulan lo
siguiente:
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Articulo 8. Derecho al respeto a la vida privada y familiar.

1 Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia.

De otra parte, en razon de la sentencia 290/2000 y del articulo 10.2° CE, aunque
no en vigor, al leer el art. 18. 4° podriamos estar leyendo lo que sigue como dentro de
ese apartado 4°:

Articulo II-68: Protecciéon de datos de caracter personal

1. Toda persona tiene derecho a la protecciéon de los datos de caracter personal
que la conciernan.

2. Estos datos se tratardn de modo leal, para fines concretos y sobre la base del
consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo previsto
por la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que la conciernan
y a obtener su rectificacion.

3. El respeto de estas normas estara sujeto al control de una autoridad
independiente.

2. Algunas garantias especificas

2. 1. CODIGO PENAL, INTIMIDAD, IMAGEN, DOMICILIO

TITULO X

Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del
domicilio

CAPITULOT

Del descubrimiento y revelacion de secretos, Articulo 197-201

CAPITULO IT

Del allanamiento de morada, domicilio de personas juridicas y establecimientos
abiertos al ptiblico, Articulo 202- 204

SECCION 2

De los delitos cometidos por los funcionarios publicos contra la inviolabilidad
domiciliaria y demas garantias de la intimidad, Articulo 534.- 536.

“Articulo 16. Derecho a la intimidad familiar.

1. Los extranjeros residentes tienen derecho a la vida en familia y a la intimidad familiar
en la forma prevista en esta Ley Orgénica y de acuerdo con lo dispuesto en los Tratados
internacionales suscritos por Espana.

2. Los extranjeros residentes en Espafia tienen derecho a reagrupar con ellos a los
familiares que se determinan en el articulo 17.

3. El conyuge que hubiera adquirido la residencia en Espafia por causa familiar y sus
familiares con él agrupados conservaran la residencia aunque se rompa el vinculo matrimonial
que dio lugar a la adquisicion.

Reglamentariamente se podra determinar el tiempo previo de convivencia en Espana que
se tenga que acreditar en estos supuestos.”
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2. 2. LECRIM Y AUTORIZACIONES REGISTROS DOMICILIARIOS

1. Observe, en razéon de la ley el presupuesto general para el
decreto de un registro (art. 546).

2. Es necesaria la autorizacion judicial para un registro en edificio
publico?

3. Es posible para un policia acceder a un domicilio sin
autorizacion judicial, en qué casos? ése da alguna garantia para
estos supuestos?

4. Observe las garantias (judiciales y de actuacion) de un registro.

LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL.
TITULO VIIL

DE LA ENTRADA Y REGISTRO EN LUGAR CERRADO, DEL DE LIBROS Y
PAPELES Y DE LA DETENCION Y APERTURA DE LA CORRESPONDENCIA
ESCRITAY TELEGRAFICA.

Normativa de registros
Articulo 545.

Nadie podra entrar en el domicilio de un espafiol o extranjero residente en Espafia
sin su consentimiento, excepto en los casos y en la forma expresamente previstos en las
leyes.

Articulo 546.

El Juez o Tribunal que conociere de la causa podra decretar la entrada y registro,
de dia o de noche, en todos los edificios y lugares publicos, sea cualquiera el territorio
en que radiquen, cuando hubiere indicios de encontrarse alli el procesado o efectos o
instrumentos del delito, o libros, papeles u otros objetos que puedan servir para su
descubrimiento y comprobacion.

Articulo 550.

Podra asimismo el Juez instructor ordenar en los casos indicados en el articulo
546 la entrada y registro, de dia o de noche, si la urgencia lo hiciere necesario, en
cualquier edificio o lugar cerrado o parte de él, que constituya domicilio de cualquier
espaiiol o extranjero residente en Espafia, pero precediendo siempre el consentimiento
del interesado conforme se previene en el articulo 6 de la Constitucion, o a falta de
consentimiento, en virtud de auto motivado, que se notificara a la persona interesada
inmediatamente, o lo mas tarde dentro de las veinticuatro horas de haberse dictado.

Articulo 551.

Se entendera que presta su consentimiento aquel que, requerido por quien
hubiere de efectuar la entrada y el registro para que los permita, ejecuta por su parte los
actos necesarios que de él dependan para que puedan tener efecto, sin invocar la
inviolabilidad que reconoce al domicilio el articulo 6 de la Constitucion del Estado.

Articulo 552.

Al practicar los registros deberan evitarse las inspecciones inttiles, procurando no
perjudicar ni importunar al interesado méas de lo necesario, y se adoptaran todo género
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de precauciones para no comprometer su reputaciéon, respetando sus secretos si no
interesaren a la instruccion.

Articulo 553. Modificado por Ley Organica 4/1988

Los Agentes de policia podran, asimismo, proceder de propia autoridad a la
inmediata detenci6én de las personas cuando haya mandamiento de prisién contra ellas,
cuando sean sorprendidas en flagrante delito, cuando un delincuente, inmediatamente
perseguido por los Agentes de la autoridad, se oculte o refugie en alguna casa o, en
casos de excepcional o urgente necesidad, cuando se trate de presuntos responsables de
las acciones a que se refiere el articulo 384 bis, cualquiera que fuese el lugar o domicilio
donde se ocultasen o refugiasen, asi como al registro que, con ocasiéon de aquélla, se
efectte en dichos lugares y a la ocupacion de los efectos e instrumentos que en ellos se
hallasen y que pudieran guardar relaciéon con el delito perseguido.

Del registro efectuado, conforme a lo establecido en el parrafo anterior, se dara
cuenta inmediata al Juez competente, con indicacién de las causas que lo motivaron y
de los resultados obtenidos en el mismo, con especial referencia a las detenciones que,
en su caso, se hubieran practicado. Asimismo, se indicaran las personas que hayan
intervenido y los incidentes ocurridos.

Articulo 557. Declarado nulo por la sentenciao10/2002.

Las tabernas, casas de comidas, posadas y fondas no se reputaran como domicilio
de los que se encuentren o residan en ellas accidental o temporalmente, y lo seran tan
solo de los taberneros, hosteleros, posaderos y fondistas que se hallen a su frente y
habiten alli con sus familias en la parte del edificio a este servicio destinada.

Articulo 558.

El auto de entrada y registro en el domicilio de un particular serd siempre
fundado, y el Juez expresara en él concretamente el edificio o lugar cerrado en que haya
de verificarse, si tendra lugar tan s6lo de dia y la Autoridad o funcionario que los haya
de practicar.

Articulo 566.
Si la entrada y registro se hubieren de hacer en el domicilio de un particular, se

notificara el auto a éste; y, si no fuere habido a la primera diligencia en busca, a su
encargado.

Si no fuere tampoco habido el encargado se hara la notificaciéon a cualquier otra
persona mayor de edad que se hallare en el domicilio, prefiriendo para esto a los
individuos de la familia del interesado.

Si no se halla a nadie, se hara constar por diligencia, que se extendera con
asistencia de dos vecinos, los cuales deberan firmarla.

Articulo 569. Modificado por Ley 22/1995

El registro se hara a presencia del interesado, o de la persona que legitimamente
le represente.

Si aquél no fuere habido o no quisiere concurrir ni nombrar representante, se
practicara a presencia de un individuo de su familia, mayor de edad.

Si no le hubiere, se hara a presencia de dos testigos, vecinos del mismo pueblo.

(..

234
Derecho Constitucional 11

Lorenzo Cotino Hueso
Curso 2009-2010

VNIVERSITATE DVALENCIA
OpenCourseWare



2. 3. JURISPRUDENCIA INVIOLABILIDAD DOMICILIO

A) Concepto de domicilio sentencia 10/2002

1. ¢Para el Tribunal Constitucional la inviolabilidad del domicilio
es una manifestacion e instrumento de wun derecho
fundamental, de cual? (FJ 5).

2. ¢Qué incidencia tiene esta construccion instrumental?

3. Qué dos reglas se derivan de la inviolabilidad del domicilio para
el Tribunal.

4. ¢Enla Constitucion se define el “domicilio”?

5. Quiény como se ha definido el “domicilio”.

6. ¢(Esta definicion parte del concepto del domicilio del “Cédigo
civil”?

7. ¢Qué factores se tienen en cuenta para concebir el “domicilio” a
efectos del articulo 18 CE?

8. ¢Es “domicilio” una vivienda” no habitada? (FJ 6°)

9. ¢Es domicilio el local destinado a almacén de mercancias? (FJ
6°)

10. ¢Es domicilio un bar y un almacén? (FJ 6°)

11. ¢Es domicilio las oficinas de una empresa o los locales abiertos
al puablico o de negocios? (FJ 6°)

12. ¢Todo lugar donde se requiere autorizacion judicial para la
entrada es “domicilio”? (FJ 6°)

13. ¢Cual es el rasgo esencial para el Tribunal del “domicilio? (FJ
7°)

14. Qué datos considera irrelevantes, cuales si son relevantes.

15. ¢Una vivienda circunstancialmente abierta, es domicilio?

16

17. ¢Qué dice el Tribunal Constitucional de las habitaciones de
hotel? (FJ 8°).

18. ¢Es en todo caso necesaria una autorizacion para la entrada en
todo establecimiento hotelero? ¢Se requiere autorizacion para
el hall de un hotel? ¢Y para una Sala donde se celebra la
convencion de una empresa? (FJ 9°).

¢Qué papel juegan los signos externos?

I1I. Fundamentos juridicos

4. Razona el organo judicial cuestionante la inconstitucionalidad del art. 557
LECrim en el hecho de que excluye de la consideracion de domicilio a los efectos de que
su registro requiera autorizaciéon judicial “las tabernas, casas de comidas, posadas y
fondas” de quienes “se encuentren o residan en ellas accidental o temporalmente”. La
inconstitucionalidad de esta disposiciéon derivaria de la imposibilidad de considerar
domicilio de los huéspedes de dichos establecimientos de hosteleria a las habitaciones
que ocupen en los mismos. La Audiencia Provincial de Sevilla entiende que dicha
exclusion es contraria al art. 18.2 CE, por cuanto extrae de su 4mbito de proteccion, y
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especificamente de la exigencia de autorizacion judicial para su registro, las
habitaciones de los hoteles respecto de los clientes, cuando del concepto de domicilio
que se infiere de la jurisprudencia constitucional, vinculado a la proteccion del derecho
a la intimidad personal y familiar, deriva que las habitaciones de los hoteles han de
considerarse domicilio a efectos constitucionales. Si domicilio es cualquier espacio fisico
cerrado en el que se despliega el ambito de privacidad de las personas, con
independencia de que tenga caracter habitual, permanente o estable, o, transitorio,
temporal o accidental, las habitaciones de los hoteles y demas alojamientos de
hosteleria han de considerarse domicilio, por cuanto la accidentalidad o temporalidad
de su uso no excluye que en las mismas se desarrolle vida privada con 4nimo de
exclusion de terceros.

De otra parte, considera también el 6rgano judicial que no seria posible una
interpretacion del precepto conforme a la Constituciéon, pues, aunque los términos
utilizados para aludir a los espacios que no se consideran domicilio no se refieren
literalmente a los hoteles, sino a las tabernas, casas de comida, posadas o fondas, es
evidente que los términos posada y fonda son sustancialmente idénticos al de hotel, de
conformidad con las definiciones de cualquier diccionario, y asi lo tiene reconocido el
Tribunal Supremo. Finalmente, argumenta que la literalidad del precepto y su ratio son
excesivamente explicitos para permitir una interpretacion del mismo que no sea la que
deriva de sus propias palabras.

Como ya hemos afirmado, a esta argumentacién se une el Fiscal General del
Estado, aunque advierte que seria posible declarar exclusivamente la
inconstitucionalidad de la expresion “o residan accidental o temporalmente ... tan s6lo”.

5. Delimitada asi la controversia sobre la constitucionalidad del precepto
cuestionado, el examen de la adecuaciéon del art. 557 LECrim al derecho a la
inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE) requiere partir del contenido de este derecho
fundamental y del concepto constitucional de domicilio. A tal efecto hemos de comenzar
por recordar que la norma constitucional que proclama la inviolabilidad del domicilio y
la interdiccién de la entrada y registro domiciliario (art. 18.2 CE) constituye una
manifestacion de la norma precedente (art. 18.1 CE) que garantiza el derecho
fundamental a la intimidad personal y familiar (por todas, sentencia 136/2000, de 29
de mayo, FJ 3). De esta construccion interrelacionada resulta que la protecciéon de la
inviolabilidad domiciliaria tiene caracter instrumental respecto de la protecciéon de la
intimidad personal y familiar (sentencia 22/1984, de 17 de febrero, FJ 5), si bien dicha
instrumentalidad no empece a la autonomia que la Constitucién espafnola reconoce a
ambos derechos, distanciandose asi de la regulacion unitaria de los mismos que
contiene el art. 8.1 del Convenio europeo de derechos humanos (en adelante, CEDH;
sentencia 119/2001, de 24 de mayo, FJ 6).

Si, como hemos declarado de forma reiterada, el derecho a la intimidad personal y
familiar (art. 18.1 CE) tiene por objeto la protecciéon de un dmbito reservado de la vida
de las personas excluido del conocimiento de terceros, sean éstos poderes publicos o
particulares, en contra de su voluntad (por todas, Sentencias 144/1999, de 22 de julio,
FJ 8; 119/2001, de 24 de mayo, FJ 5), el derecho a la inviolabilidad del domicilio
protege un ambito espacial determinado, el “domicilio”, por ser aquél en el que los
individuos, libres de toda sujecion a los usos y convenciones sociales, ejercen su libertad
més intima, siendo objeto de protecciéon de este derecho tanto el espacio fisico en si
mismo considerado, como lo que en él hay de emanaciéon de la persona y de su esfera
privada (Sentencias 22/1984, de 17 de febrero, FJ 5; 94/1999, de 31 de mayo, FJ 5; y
119/2001, de 24 de mayo, FJ 6).

La proteccion constitucional del domicilio en el art. 18.2 CE se concreta en dos
reglas distintas. La primera se refiere a la proteccion de su “inviolabilidad” en cuanto
garantia de que dicho ambito espacial de privacidad de la persona elegido por ella
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misma resulte “exento de” o “inmune a” cualquier tipo de invasiéon o agresiéon exterior
de otras personas o de la autoridad publica, incluidas las que puedan realizarse sin
penetracion fisica en el mismo, sino por medio de aparatos mecénicos, electrénicos u
otros analogos (sentencia 22/1984, de 17 de febrero, FJ 5). La segunda, en cuanto
especificacion de la primera, establece la interdiccion de dos de las formas posibles de
injerencia en el domicilio, esto es, su entrada y registro, disponiéndose que, fuera de los
casos de flagrante delito, s6lo son constitucionalmente legitimos la entrada o el registro
efectuados con consentimiento de su titular o resolucién judicial (sentencia 22/1984, de
17 de febrero, FFJJ 3 y 5); de modo que la mencién de las excepciones a dicha
interdiccion, admitidas por la Constitucion, tiene caracter taxativo (Sentencias 22/1984,
de 17 de febrero, FJ 3; 136/2000, de 29 de mayo, FJ 3).

De lo expuesto se infiere que la nocién de domicilio delimita el dmbito de
proteccion del derecho reconocido en el art. 18.2 CE, tanto a los efectos de fijar el objeto
de su “inviolabilidad”, como para determinar si resulta constitucionalmente exigible
una resolucion judicial que autorice la entrada y registro cuando se carece del
consentimiento de su titular y no se trata de un caso de flagrante delito.

6. La Constitucion no ofrece una definicion expresa del domicilio como objeto de
proteccion del art. 18.2 CE. Sin embargo, este Tribunal ha ido perfilando una nocién de
domicilio de la persona fisica cuyo rasgo esencial reside en constituir un ambito espacial
apto para un destino especifico, el desarrollo de la vida privada. Este rasgo, que ha sido
sefialado de forma expresa en Sentencias recientes (Sentencias 94/1999, de 31 de mayo,
FJ 4; 283/2000, de 27 de noviembre, FJ 2), se encuentra asimismo comprendido en las
declaraciones generales efectuadas por este Tribunal sobre la conexion entre el derecho
a la inviolabilidad domiciliaria y el derecho a la intimidad personal y familiar, asi como
en la delimitacién negativa que hemos realizado de las caracteristicas del espacio que ha
de considerarse domicilio y de la individualizaciéon de espacios que no pueden
calificarse de tal a efectos constitucionales.

Con caracter general, como acabamos de recordar, hemos declarado que “el
domicilio inviolable es un espacio en el cual el individuo vive sin estar sujeto
necesariamente a los usos y convenciones sociales y ejerce su libertad mas intima. Por
ello, a través de este derecho no so6lo es objeto de proteccion el espacio fisico en si
mismo considerado, sino lo que en él hay de emanaciéon de la persona y de esfera
privada de ella” (Sentencias 22/1984, de 17 de febrero, FJ 5; 137/1985, de 17 de octubre,
FJ 2; 69/1999, de 26 de abril, FJ 2; 94/1999, de 31 de mayo, FJ 5; 119/2001, de 24 de
mayo, FFJJ 5y 6).

A esta genérica definicion hemos anadido una doble consecuencia para el
concepto constitucional de domicilio, extraida del caracter instrumental que la
proteccion de la inviolabilidad domiciliaria presenta en la Constituciéon respecto del
derecho a la intimidad personal y familiar, y deducida también del nexo indisoluble que
une ambos derechos: en primer término, que “la idea de domicilio que utiliza el art. 18
de la Constitucion no coincide plenamente con la que se utiliza en materia de Derecho
privado y en especial en el art. 40 del Codigo Civil como punto de localizacion de la
persona o lugar de ejercicio por ésta de sus derechos y obligaciones”; en segundo lugar,
que el concepto constitucional de domicilio tiene “mayor amplitud que el concepto
juridico privado o juridico-administrativo” (Sentencias 22/1984, de 17 de febrero, FJ 2;
94/1999, de 31 de mayo, FJ 5), y no “admite concepciones reduccionistas [... como las]
que lo equiparan al concepto juridico-penal de morada habitual o habitacion”
(sentencia 94/1999, de 31 de mayo, FJ 5).

En una delimitacién negativa de las caracteristicas que ha de tener cualquier
espacio para ser considerado domicilio hemos afirmado que ni el caracter cerrado del
espacio ni el poder de disposicion que sobre el mismo tenga su titular determinan que
estemos ante el domicilio constitucionalmente protegido. Y, en sentido inverso, que
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tampoco la falta de habitualidad en el uso o disfrute impide en todo caso la calificacion
del espacio como domicilio. Asi, hemos declarado que no todo “recinto cerrado merece
la consideracion de domicilio a efectos constitucionales”, y que, en particular, la
garantia constitucional de su inviolabilidad no es extensible a “aquellos lugares cerrados
que, por su afectacion —como ocurre con los almacenes, las fabricas, las oficinas y los
locales comerciales (ATC 171/1989, FJ 2)—, tengan un destino o sirvan a cometidos
incompatibles con la idea de privacidad” (sentencia 228/1997, de 16 de diciembre, FJ
7). Igualmente, hemos sefialado, que “no todo local sobre cuyo acceso posee poder de
disposicion su titular debe ser considerado como domicilio a los fines de la proteccion
que el art. 18.2 garantiza”, pues “la raz6n que impide esta extensiéon es que el derecho
fundamental aqui considerado no puede confundirse con la protecciéon de la propiedad
de los inmuebles ni de otras titularidades reales u obligacionales relativas a dichos
bienes que puedan otorgar una facultad de exclusion de los terceros” (sentencia
69/1999, de 26 de abril, FJ 2). Y, finalmente, hemos advertido sobre la irrelevancia a
efectos constitucionales de la intensidad, periodicidad o habitualidad del uso privado
del espacio si, a partir de otros datos como su situacién, destino natural, configuracion
fisica, u objetos en él hallados, puede inferirse el efectivo desarrollo de vida privada en
el mismo (sentencia 94/1999, de 31 de mayo, FJ 5; en sentido similar sobre la
irrelevancia de la falta de periodicidad, STEDH 24 de noviembre de 1986, caso Guillow
¢. Reino Unido).

En aplicaciéon de esta genérica doctrina, hemos entendido en concreto que una
vivienda es domicilio aun cuando en el momento del registro no esté habitada
(sentencia 94/1999, de 31 de mayo, FJ 5), y, sin embargo, no hemos considerado
domicilio los locales destinados a almacén de mercancias (sentencia 228/1997, de 16 de
diciembre, FJ 7), un bar y un almacén (sentencia 283/2000, de 27 de noviembre, FJ 2),
unas oficinas de una empresa (ATC 171/1989, de 3 de abril), los locales abiertos al
publico o de negocios (ATC 58/1992, de 2 de marzo), o los restantes edificios o lugares
de acceso dependiente del consentimiento de sus titulares a los que el art. 87.2 LOPJ
extiende la necesidad de autorizaciéon judicial para su entrada y registro [sentencia
76/1992, de 14 de mayo, FJ 3 b)].

7. De la jurisprudencia constitucional expuesta se obtiene, como ya hemos
anticipado, que el rasgo esencial que define el domicilio a los efectos de la protecciéon
dispensada por el art. 18.2 CE reside en la aptitud para desarrollar en él vida privada y
en su destino especifico a tal desarrollo aunque sea eventual. Ello significa, en primer
término, que su destino o uso constituye el elemento esencial para la delimitacion de los
espacios constitucionalmente protegidos, de modo que, en principio, son irrelevantes su
ubicacidn, su configuracion fisica, su caracter mueble o inmueble, la existencia o tipo de
titulo juridico que habilite su uso, o, finalmente, la intensidad y periodicidad con la que
se desarrolle la vida privada en el mismo. En segundo lugar, si bien el efectivo
desarrollo de vida privada es el factor determinante de la aptitud concreta para que el
espacio en el que se desarrolla se considere domicilio, de aqui no se deriva
necesariamente que dicha aptitud no pueda inferirse de algunas de estas notas, o de
otras, en la medida en que representen caracteristicas objetivas conforme a las cuales
sea posible delimitar los espacios que, en general, pueden y suelen ser utilizados para
desarrollar vida privada.

El rasgo esencial que define el domicilio delimita negativamente los espacios que
no pueden ser considerados domicilio: de un lado, aquéllos en los que se demuestre de
forma efectiva que se han destinado a cualquier actividad distinta a la vida privada, sea
dicha actividad comercial, cultural, politica, o de cualquier otra indole; de otro, aquéllos
que, por sus propias caracteristicas, nunca podrian ser considerados aptos para
desarrollar en ellos vida privada, esto es, los espacios abiertos. En este sentido resulta
necesario precisar que, si bien no todo espacio cerrado constituye domicilio, ni deja de
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serlo una vivienda por estar circunstancialmente abierta, sin embargo, es consustancial
a la nocién de vida privada y, por tanto, al tipo de uso que define el domicilio, el caracter
acotado respecto del exterior del espacio en el que se desarrolla. El propio caracter
instrumental de la proteccion constitucional del domicilio respecto de la protecciéon de
la intimidad personal y familiar exige que, con independencia de la configuracién fisica
del espacio, sus signos externos revelen la clara voluntad de su titular de excluir dicho
espacio y la actividad en él desarrollada del conocimiento e intromisiones de terceros.

8. Precisado en estos términos el concepto constitucional de domicilio, se ha de
otorgar la razén al 6rgano judicial cuestionante en cuanto a que las habitaciones de los
hoteles pueden constituir domicilio de sus huéspedes, ya que, en principio, son lugares
idoneos, por sus propias caracteristicas, para que en las mismas se desarrolle la vida
privada de aquéllos habida cuenta de que el destino usual de las habitaciones de los
hoteles es realizar actividades enmarcables genéricamente en la vida privada. Ello, no
obstante, no significa que las habitaciones de los hoteles no puedan ser utilizadas
también para realizar otro tipo de actividades de caracter profesional, mercantil o de
otra naturaleza, en cuyo caso no se consideraran domicilio de quien las usa a tales fines.
En el caso origen del proceso penal pendiente, no existen dudas de que los periodistas
se hospedaban en las habitaciones del hotel que fueron registradas, de modo que
constituian en ese momento su domicilio en cuanto en ellas desarrollaban su vida
privada.

Desde esta perspectiva, ni la accidentalidad, temporalidad, o ausencia de
habitualidad del uso de la habitacion del hotel, ni las limitaciones al disfrute de las
mismas que derivan del contrato de hospedaje, pueden constituir obstaculos a su
consideracion como domicilio de los clientes del hotel mientras han contratado con éste
su alojamiento en ellas. Siendo las habitaciones de los hoteles espacios aptos para el
desarrollo o desenvolvimiento de la vida privada, siempre que en ellos se desarrolle,
constituyen ambitos sobre los que se proyecta la tutela que la Constitucion garantiza en
su art. 18.2: su inviolabilidad y la interdiccion de las entradas o registros sin
autorizacion judicial o consentimiento de su titular, fuera de los casos de flagrante
delito.

La consideracion de las habitaciones de los hoteles como domicilio de quienes se
alojan en ellas a efectos de la proteccion que el art. 18.2 CE establece para el domicilio
coincide, por lo demaés, con la jurisprudencia de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo (por todas, SSTS de 3 de julio 1992, RJ 1992\6017; 10 de julio 1992, RJ
1992\6378; 5 de octubre 1992, RJ 1992\7737; 17 de marzo de 1993, RJ 1993\2330; 15
de febrero de 1995, RJ 1995\865; 2 de octubre de 1995, RJ 1995\7588, 21 de noviembre
de 1997, RJ 1997\7995; 24 de enero de 1998, RJ 1998\88; 16 de mayo de 2000, RJ
2000\4960) y la jurisprudencia de otros paises (Stoner v. California, 376 U.S. 483).

9. Ahora bien, la inconstitucionalidad del art. 557 LECrim no se infiere
necesariamente de cuanto se acaba de senalar, y, especificamente, no deriva de contener
un concepto de domicilio distinto del que es objeto de proteccion en el art. 18.2 CE. La
inconstitucionalidad del precepto precisa analizar en qué medida dicha disposiciéon se
refiere a las habitaciones de los hoteles y en qué medida el concepto de domicilio que
establece incide en el ambito de proteccion del art. 18.2 CE, para lo que habra que
examinar la finalidad del art. 557 LECrim.

Excluir los establecimientos de hosteleria de la necesidad de autorizacion judicial
no es, sin embargo, en principio, contrario al art. 18.2 CE, pues se trata de
establecimientos abiertos al publico en los que principalmente se desarrollan
actividades no privadas y, por consiguiente, quienes las realizan no tienen pretension de
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privacidad. Por ello, el art. 557 LECrim, en su sentido original, no es contrario a la
proteccion constitucional del derecho a la inviolabilidad del domicilio.

La incompatibilidad del art. 557 LECrim con el derecho reconocido en el art. 18.2
CE se produce sblo en la medida en que impide con caracter absoluto que dichos
establecimientos o una parte de los mismos, especificamente sus habitaciones respecto
de sus huéspedes, sean consideradas domicilio, esto es, espacios en los que los
huéspedes de los hoteles despliegan su privacidad. Como hemos afirmado, el art. 18.2
CE garantiza la interdiccion de la entrada y registro en el domicilio, estableciendo que,
en ausencia de consentimiento de su titular y de flagrante delito, sblo es
constitucionalmente legitima la entrada y registro efectuada con resolucién judicial
autorizante. Dicha exigencia de autorizacion judicial constituye un requisito de orden
preventivo para la protecciéon del derecho (por todas, Sentencias 160/1991, de 18 de
julio, FJ 8; 126/1995, de 25 de julio, FJ 2; 171/1999, de 27 de septiembre, FJ 10) que no
puede ser excepcionado, puesto que las excepciones constitucionales a la interdiccién de
entrada y registro tienen caracter taxativo (Sentencias 22/1984, de 17 de febrero, FJ 3;
136/2000, de 29 de mayo, FJ 3). Por consiguiente, ninguna justificacién puede tener,
desde la perspectiva constitucional, la exclusion de la autorizacién judicial de espacios
que han de considerarse, de conformidad con el art. 18.2 CE, domicilio de una persona
fisica.

10. En atenci6n a todo ello se ha de concluir que el art. 557 LECrim es contrario al
art. 18.2 CE por cuanto que excluye expresamente la posibilidad de que las habitaciones
de los huéspedes de los hoteles puedan considerarse su domicilio a los efectos de que la
entrada y registro en las mismas requieran autorizacion judicial. ...

B) Titularidad por personas juridicas, Sentencia
69/1999

1. Observa la diferente protecciéon constitucional del domicilio
cuando se trata de personas fisicas y juridicas.

2. Acuda a la regulaciéon de la LECRIM para advertir la proteccion
de unas y otras personas.

FJo..

En lo que respecta a la titularidad del derecho que el art. 18.2 C.E. reconoce,
necesariamente hemos de partir de la sentencia 137/1985, ampliamente citada tanto en
la demanda de amparo como en las alegaciones del Ministerio Fiscal. Decision en la que
hemos declarado que la Constitucion, «al establecer el derecho a la inviolabilidad del
domicilio, no lo circunscribe a las personas fisicas, siendo pues extensivo o predicable
igualmente de las personas juridicas» (en el mismo sentido, Sentencias 144/1987 y
64/1988). Si bien esta afirmacion de principio se ha hecho no sin matizaciones
relevantes, entre ellas la consideracién de la «naturaleza y especialidad de fines» de
dichas personas (sentencia 137/1985, fundamento juridico 5.).

Tal afirmacion no implica, pues, que el mencionado derecho fundamental tenga
un contenido enteramente idéntico con el que se predica de las personas fisicas. Basta
reparar, en efecto, que, respecto a éstas, el domicilio constitucionalmente protegido, en
cuanto morada o habitaciéon de la persona, entrafia una estrecha vinculacién con su
ambito de intimidad, como hemos declarado desde la sentencia 22/1984, fundamento
juridico 5. (asimismo, Sentencias 160/1991 y 50/1995, entre otras); pues lo que se
protege no es s6lo un espacio fisico sino también lo que en él hay de emanacién de una
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persona fisica y de su esfera privada (sentencia 22/1984 y ATC 171/1989), lo que
indudablemente no concurre en el caso de las personas juridicas. Aunque no es menos
cierto, sin embargo, que éstas también son titulares de ciertos espacios que, por la
actividad que en ellos se lleva a cabo, requieren una proteccion frente a la intromision
ajena.

Por tanto, cabe entender que el nticleo esencial del domicilio constitucionalmente
protegido es el domicilio en cuanto morada de las personas fisicas y reducto tltimo de
su intimidad personal y familiar. Si bien existen otros dmbitos que gozan de una
intensidad menor de proteccion, como ocurre en el caso de las personas juridicas,
precisamente por faltar esa estrecha vinculaciéon con un ambito de intimidad en su
sentido originario; esto es, el referido a la vida personal y familiar, s6lo predicable de las
personas fisicas. De suerte que, en atencion a la naturaleza y la especificidad de los fines
de los entes aqui considerados, ha de entenderse que en este ambito la proteccion
constitucional del domicilio de las personas juridicas y, en lo que aqui importa, de las
sociedades mercantiles, solo se extiende a los espacios fisicos que son indispensables
para que puedan desarrollar su actividad sin intromisiones ajenas, por constituir el
centro de direccion de la sociedad o de un establecimiento dependiente de la misma o
servir a la custodia de los documentos u otros soportes de la vida diaria de la sociedad o
de su establecimiento que quedan reservados al conocimiento de terceros.

C) Autorizacion judicial de registro domiciliario,
sentencia 136/2000

1. Observa el “eje central” del caso (FJ 2) y como se estructuran los
elementos de analisis.

2. Qué dice el Tribunal respecto de la necesaria motivacion del
auto que autoriza la entrada al domicilio. (FJ 3)

3. Cuales son los requisitos esenciales de la autorizacion y
relacionalos con las exigencias a los limites a los derechos. (FJ
4).

4. Para este caso concreto, qué estima el tribunal respecto de estos
requisitos del auto de autorizacion.

5. ¢Si la autorizacion es defectuosa, lo es también toda prueba
obtenida con el registro domiciliario? (FJ 6).

6. ¢Qué pruebas quedan directamente excluidas ante una
autorizacion defectuosa? (FJ 6).

7. ¢En el presente caso, qué estima el tribunal sobre las pruebas
que llevaron a la condena de la parte demandante? (FJ 7y 8).-

I1I. Fundamentos juridicos

1. Las Sentencias que se impugnan en este recurso de amparo fueron dictadas en
el proceso iniciado con el sumario nim. 18/92, tramitado por el Juzgado Central de
Instruccién nam. 2, tras la acumulacion de los procedimientos penales incoados por
distintos Juzgados de Instrucciéon contra el demandante de amparo, entre otros
imputados, y en los que se investigaban hechos delictivos diversos, relacionados todos
ellos con el trafico ilegal de sustancias estupefacientes, presuntamente cometidos por
personas integradas en una organizacion de caracter internacional.
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Sin embargo, el Tribunal sentenciador sblo estim6 probados una parte de los
hechos que se enjuiciaban, en lo que se refiere a la participacion del ahora quejoso en la
comision de los mismos. En concreto, declar6 que la tenencia en su poder de una
relevante cantidad de cocaina destinada a su transmisién para ser utilizada por terceras
personas cumplia, per se, la conducta requerida por el tipo previsto en los arts. 344 y
344 bis a) del Cédigo Penal de1973, por el que resulté condenado. La Sentencia de la
Sala de lo Penal (Seccibn Segunda) de la Audiencia Nacional se fundamenta
juridicamente con varias y distintas pruebas. Esta decision fue confirmada en casacion
por la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

2. El eje central de la demanda de amparo es la vulneraciéon del derecho a la
inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 C.E.), denuncia que se sustenta en la falta de
motivacion del Auto dictado por el Juez de Instruccion nim. 2 de Majadahonda, que
autoriz6 la entrada y registro. Esta carencia se concreta, en opinion del quejoso, en: a)
Falta del presupuesto material que habilitaria el Juez para adoptarla, pues no existen,
segun se alega, indicios propiamente dichos sobre el hecho constitutivo del delito que se
investigaba, sino meras sospechas o conjeturas de la policia, quien, por otra parte,
oculté datos al Juez autorizante; b) Falta de indicios de la conexién del sujeto pasivo de
la medida, esto es, el ahora quejoso, con los hechos que se investigaban, afirmacion que
se asienta y se refuerza en la errénea identificacion del titular de la vivienda; c) La
disociacion entre el objeto y finalidad de la medida adoptada y los hechos averiguados
durante el desarrollo de la misma, reveladores, para el recurrente, de la falta de
necesidad y adecuacion de la medida.

Para el supuesto de que se aprecie tal lesion, el recurrente aduce que el hallazgo
de la droga en su domicilio no pudo ser valorado como prueba de cargo, sin merma de
su derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 C.E.) al ser obtenida
directamente a través de la vulneraciéon del derecho fundamental sustantivo y que, por
constituir la tinica prueba de cargo en la que se sustent6 su condena como autor del
delito de trafico de drogas, se vulnerd su derecho a la presuncién de inocencia, por lo
cual solicita, previa la declaraciéon de vulneraciéon de tales derechos fundamentales, la
nulidad de las resoluciones judiciales que aqui se impugnan.

Planteado asi el recurso de amparo, las cuestiones que hemos de abordar son: a)
Garantias constitucionales de la inviolabilidad del domicilio; b) Requisitos del Auto
judicial que acuerda la entrada y registro en un domicilio; ¢) Valoracién de las pruebas
obtenidas, si fuera ello necesario, con vulneracion de los derechos constitucionales. Una
vez establecidas las pertinentes conclusiones aplicaremos nuestra doctrina al supuesto
que estamos enjuiciando.

3. Hemos de analizar, pues, la fundamentacion juridica del Auto que acordé la
entrada en el domicilio. Habra que resolver si ese Auto revela la toma en consideracion
por el Juez de elementos de conviccibn que constituyan algo mas que meras
suposiciones o conjeturas de la existencia de un delito o de su posible comision, esto es,
la apoyatura en datos objetivos suficientes para apreciar la necesidad e idoneidad de la
medida como elementos necesarios del juicio de proporcionalidad que pudiere
efectuarse, «siquiera a posteriori» (Sentencias 37/1989, de 15 de febrero, 49/1999, de 5
de abril, FJ 7, respecto a intervencion de las comunicaciones telefénicas), entre el
sacrificio del derecho fundamental y 1a causa a que obedece.

Respecto al derecho reconocido en el art. 18.2 C.E. tenemos establecido: «La
norma constitucional que proclama la inviolabilidad del domicilio y la consecuente
interdiccién de la entrada y registro en él (art. 18.2 C.E.) no es sino una manifestacién
de la norma precedente que garantiza el derecho a la intimidad personal y familiar (art.
18.1 C.E.). Esta manifestacion no se concibe como un derecho absoluto, sino que viene
configurada con atencion a otros derechos. Los limites al ambito fundamental de la
privacidad tienen un caracter rigurosamente taxativo [Sentencias 22/1984, de 17 de
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febrero, FJ 3, 160/1991, de 18 de julio, FJ 8, 341/1993, de 18 de noviembre, FJ 8 a)] y, si
bien con caracter negativo, son pieza fundamental para la identificaciéon del objeto del
derecho (qué sea la “inviolabilidad” domiciliaria) y de su contenido propio (facultad de
rechazo del titular frente a toda pretension ilegitima de entrada) y también, en relacion
con ello, para controlar las regulaciones legales y las demas actuaciones publicas que
puedan afectar a este derecho fundamental (sentencia 341/1993, FJ 8)» (sentencia
126/1995, de 25 de julio, FJ 2).

Con esta advertencia nos colocamos en la exigencia constitucional de la
motivaciéon del Auto acordando la entrada en un domicilio. La entrada en el domicilio
sin el permiso de quien lo ocupa, ni estado de necesidad, solo puede hacerse si lo
autoriza el Juez competente; en esta autorizacion descansa la legitimidad del registro
domiciliario, segtin refleja el grupo de normas pertinentes (arts. 18.2 C.E., 87.2 L.O.P.J.
y 546 L.E.Crim.). Este es el requisito necesario, y suficiente por si mismo, para dotar de
base constitucional a la invasion del hogar (sentencia 94/1999, de 31 de mayo, FJ 4, en
la linea reforzada a partir de la sentencia 290/1994, de 27 de octubre).

Ahora bien, la garantia judicial constituye un mecanismo de orden preventivo,
destinado a proteger el derecho, y no como en otras intervenciones judiciales previstas
en la Constitucién a reparar su violacién cuando se produzca (sentencia 160/1991, FJ
8). De lo que se deduce la necesidad de motivacion de la resolucién judicial a la que se
refiere el art. 18.2 C.E., puesto que es la misma la que permite decidir en caso de
colision de valores e intereses constitucionales, si debe prevalecer el derecho del art.
18.2 C.E., u otros valores e intereses constitucionalmente protegidos o, en distintas
palabras, «la autorizacién judicial, vista desde la perspectiva de quien ha de usarla, o
ese mandamiento para quien ha de sufrir la intromisién, consiste en un acto de
comprobacion donde se ponderan las circunstancias concurrentes y los intereses en
conflicto, ptblico y privado, para decidir en definitiva si merece el sacrificio de éste, con
la limitacion consiguiente del derecho fundamental» (Sentencias 50/1995, de 23 de
febrero, FJ 5,y 126/1995, FJ 3).

4. Nuestra doctrina ha ido perfilando cuil ha de ser el contenido de una
resolucion judicial que autoriza la entrada y registro en un domicilio, cuando ésta se
adopta en un procedimiento penal para la investigaciéon de hechos de naturaleza
delictiva. Recientemente, en la sentencia 239/1999, de 20 de diciembre, hemos
senalado los requisitos esenciales:

Esa motivacién para ser suficiente debe expresar con detalle el juicio de
proporcionalidad entre la limitacién que se impone al derecho fundamental restringido
y su limite, argumentando la idoneidad de la medida, su necesidad y el debido
equilibrio entre el sacrificio sufrido por el derecho fundamental limitado y la ventaja
que se obtendra del mismo (Sentencias 62/1982, de 15 de octubre; 13/1985, de 31 de
enero; 151/1997, de 29 de septiembre; 175/1997, de 27 de octubre; 200/1997, de 24 de
noviembre; 177/1998, de 14 de septiembre; 18/1999, de 22 de febrero). El érgano
judicial debera precisar con detalle las circunstancias espaciales (ubicacion del
domicilio) y temporales (momento y plazo) de la entrada y registro, y de ser posible
también las personales (titular u ocupantes del domicilio en cuestién) (Sentencias 1
1/1995, de 11 de diciembre, FJ 5; 200/1994, FJ 3; ATC 30/1998, de 28 de enero, FJ 4).

A esta primera informacion, indispensable para concretar el objeto de la orden de
entrada y registro domiciliarios, debera acompanarse la motivacion de la decision
judicial en sentido propio y sustancial, con la indicacién de las razones por las que se
acuerda semejante medida y el juicio sobre la gravedad de los hechos supuestamente
investigados, e igualmente, tener en cuenta si se estd ante una diligencia de
investigacion encuadrada en una instruccion judicial iniciada con antelacién, o ante una
mera actividad policial origen, justamente, de la instruccién penal. No es necesario
cimentar la resolucion judicial en un indicio racional de comision de un delito, bastando
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una notitia criminis alentada por la sospecha fundada en circunstancias objetivas de
que se pudo haber cometido, o se estd cometiendo o se cometera el delito o delitos en
cuestion: idoneidad de la medida respecto del fin perseguido; la sospecha fundada de
que pudiera encontrarse pruebas o pudieran éstas ser destruidas, asi como la
inexistencia o la dificultad de obtener dichas pruebas acudiendo a otros medios
alternativos menos onerosos: su necesidad para alcanzar el fin perseguido; y, por
ultimo, que haya un riesgo cierto y real de que se dafien bienes juridicos de rango
constitucional de no proceder a dicha entrada y registro, que es en lo que en tltimo
término fundamenta y resume la invocacién del interés constitucional en la persecuciéon
de los delitos, pues los tinicos limites que pueden imponerse al derecho fundamental a
la inviolabilidad del domicilio son los que puedan derivar de su coexistencia con los
restantes derechos fundamentales y bienes constitucionalmente protegidos a falta de
otra indicacion en el precepto constitucional sobre sus limites: juicio de
proporcionalidad en sentido estricto (sentencia 239/1999, de 20 de diciembre, FJ 5).

«Asimismo, y dado que la apreciacion de conexion entre la causa justificativa de la
medida -la investigacion del delito- con las personas que pueden verse afectadas por la
restriccion del derecho fundamental constituye el presupuesto logico de la
proporcionalidad de la misma, resulta imprescindible que la resolucion judicial haya
dejado constancia también de las circunstancias que pueden sustentar la existencia de
dicha conexion (Sentencias 49/1999, de 5 de abril, FJ 8, 166/1999, de 277 de septiembre,
FJ 8, 171/1999, de 27 de septiembre, FJ 10)» (sentencia 8/2000, de 17 de enero, FJ 4).

Hemos admitido asimismo la posibilidad de que, en ciertos casos, y segin las
circunstancias, en particular si ya hay una instruccion judicial en marcha, sea posible
complementar algunos de los extremos del mandamiento de entrada y registro con los
detalles que se hagan constar en el oficio policial solicitando la medida, incluso
asumiendo las razones expuestas en éste (sentencia 49/1999, de 5 de abril, 139/1999, de
22 de julio). Cuando el 6rgano judicial no obra por propio impulso, estas tultimas
razones o motivos han de exteriorizarse en la solicitud, de tal modo que proporcionen
una base real de la que pueda inferirse que se ha cometido o se va a cometer el delito, a
la que hemos afiadido la nota de «ser accesibles a terceros», en el sentido de expresar
que el conocimiento de los hechos, el sustento de la sospecha en si tiene procedencia y
existencia ajena a los propios policias que solicitan la medida (sentencia 166/1999, de
27 de septiembre, FJ 8).

5. En el presente caso la solicitud policial, de 10 de julio de 1991, contiene el relato
transcrito en el antecedente 2, c). El Auto dictado por el Juez de guardia de los de
Instruccién de Majadahonda en la misma fecha, contiene un tinico antecedente:

«Que por el grupo primero de investigacion de la brigada de Entrevias se solicitd
la entrada y registro en el domicilio sito en la ¢/ Azagador nim. 13, Urbanizacién
Molino de la Hoz de Las Rozas, cuya titular es Hebe Vargas, por tener fundadas
sospechas de la existencia de sustancias estupefacientes y armas de fuego utilizadas en
un tiroteo producido el dia 277 de junio en la calle Cabo de Tarifa.»

En la fundamentacion juridica, tras exponer las normas procesales aplicables,
arts. 546, 550, 558, 563, y 566 al 572 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el Juez
autoriza la entrada y registro durante cualquier hora del dia o de la noche del 10 al 11 de
julio de 1991 en el domicilio propiedad de Hebe Vargas, sito en la calle Azagador nam.
13 de Las Rozas, «en la forma prevenida en la Ley, por agentes del Grupo 1.,
investigacion de la brigada de Entrevias y con presencia del Sr. Secretario de este
Juzgado; registro que se efectuara al objeto de localizar sustancias estupefacientes y
armas de fuego».

La falta de expresion de las circunstancias que pudieran sustentar la conexiéon
entre la causa justificativa de la medida y la medida misma, nos lleva a estimar que el
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Juez no pudo efectuar la debida ponderacion, como garantia de la excepcionalidad de la
injerencia permitida por el art. 18.2 C.E., y, en todo caso, «como garantia de la
proporcionalidad de la restricciéon de todo derecho fundamental» (sentencia 171/1999,
de 27 de septiembre), pues también hemos dicho que «en la ponderacion de la
proporcionalidad de la medida, el Juez que dicta la resolucion s6lo puede haber tenido
en cuenta las informaciones [a la sazén] conocidas» (sentencia 49/1999, de 5 de abril,
FJ 8). Por tanto en la revision de la proporcionalidad de la medida, este Tribunal no ha
de tomar en consideracion ninguna circunstancia sabida con posterioridad al momento
en que se adopto la medida restrictiva del derecho fundamental (sentencia 8/2000, de
17 de enero, FJ 5).

En definitiva, y por la carencia de razonamiento judicial apuntada, procede
estimar que se vulnero el derecho del recurrente a la inviolabilidad del domicilio.

6. Ahora bien, como ya adelantabamos, para enjuiciar las otras dos vulneraciones
de derechos fundamentales que también se denuncian en la demanda, derecho a un
proceso con todas las garantias y a la presuncion de inocencia, ambos reconocidos en el
art. 24.2 C.E., debemos considerar cuales fueron los elementos utilizados como prueba
de cargo para sustentar la condena del recurrente. Y ello porque, segin venimos
afirmando, «la declaracion de la lesién del derecho constitucional sustantivo no tiene
como consecuencia automatica la prohibicion constitucional de valoracion de toda
prueba conectada de forma natural con las directamente obtenidas con vulneraciones
de derechos constitucionales» (sentencia 8/2000, de 17 de enero, con cita de las
Sentencias 166/1999, de 27 de septiembre, y 171/1999, de 27 de septiembre).

En concreto, en lo que respecta al ambito del derecho a la inviolabilidad del
domicilio en relacion con la valoracion de pruebas obtenidas a partir del conocimiento
obtenido a consecuencia de la entrada y registro, declarada constitucionalmente ilicita,
nuestra jurisprudencia tiene establecido que tal ilicitud impide valorar como pruebas de
cargo las que constituyen la materializacion directa e inmediata de la vulneracion del
derecho fundamental, como el acta donde se recoge el resultado del registro y las
declaraciones de los agentes de la autoridad que lo llevaron a cabo. Tampoco cabe
valorar aquellas otras que, atin cuando por si mismas no constituyan la materializacién
de la vulneracion, se obtuvieron en el momento de practicarse el registro o se adquirié
el conocimiento en el mismo acto, como las declaraciones de los demas testigos que
asistieron al registro (Sentencias 94/1999, de 31 de mayo, 139/1999, de 22 de julio,
161/1999, de 27 de septiembre).

En suma, la prohibicion de valorar pruebas obtenidas inicialmente con
vulneracién de derechos fundamentales sustantivos, sélo tiene lugar si la ilegitimidad
de las pruebas se transmite a las derivadas (Sentencias 81/1998, de 2 de abril, FJ 4,
121/1998, de 15 de julio). A este fin habra que determinar si entre ellas existe lo que
hemos denominado conexién de antijuricidad, atendiendo conjuntamente al acto lesivo
del derecho fundamental y su resultado, tanto desde una perspectiva interna (referida a
la indole y caracteristicas del derecho sustantivo), como desde una perspectiva externa
(las necesidades de tutela exigidas para la efectividad de ese derecho) (sentencia
81/1998, de 2 de abril, FJ 4, 121/1998, de 15 de junio, FJ 5, 49/1999, de 5 de abril, FJ
14, 94/1999, de 31 de mayo, 166/1999, de 27 de septiembre, FJ 4, 171/1999, de 27 de
septiembre, FJ 4).

7. ...

Alavista de lo anterior, es evidente que tanto al acta del Secretario judicial, donde
se documenta el resultado de la diligencia de entrada y registro, como las declaraciones
de los agentes de policia que intervinieron en su practica y las de otros testigos
presentes en el mismo, no pueden constitucionalmente sustentar el hecho probado del
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hallazgo de la sustancia estupefaciente. Elementos probatorios que, como hemos
expuesto mas arriba, estan invalidados.

Sin embargo, la constatacién de que se han valorado pruebas constitucionalmente
ilicitas no conduce, sin mas, a la conclusion de que la Sentencia condenatoria haya
vulnerado el derecho a la presuncién de inocencia. La conviccion judicial que llevo a la
declaracion de los hechos probados, y con ella a estimar que la tenencia de la sustancia
estupefaciente cumplia por si sola el tipo previsto en el Codigo Penal aplicado,
efectuando simultdneamente el necesario juicio sobre la culpabilidad del acusado, no se
sustent6 exclusivamente en aquellas pruebas.

8...
En consecuencia, desde el control que puede ejercer este Tribunal ha de admitirse

que existi6 prueba de cargo legitimamente obtenida, de la que puede deducirse,
razonablemente, los hechos probados y la participacion en los mismos del recurrente.

2. 4. SECRETO Y AUTORIZACIONES DE INTERVENCION EN
COMUNICACIONES

A) El concepto de secreto de comunicaciones por el
TCy el TEDH

Visién amplia del TEDH

Caso Malone, TEDH, 2 agosto de 1984, luego en Caso Valenzuela, 1998:
“inviolable no solo es el mensaje, sino todos aquellos datos relativos a la comunicacion
que permitan identificar a los interlocutores o corresponsales, o constatar la existencia
misma de la comunicacién, su fecha, duraciéon y todas las demés circunstancia
concurrentes utiles para ubicar en el espacio y en el tiempo el hecho concreto de la
conexion telemética producida”.

Recibida por el Tribunal Constitucional

Tribunal Constitucional 114/1984, FJ 7Y 34/1996, FJ 42 el secreto “se predica
de lo comunicado, sea cual sea su contenido y pertenezca o no el objeto de la
comunicacion misma al d&mbito de lo personal, lo intimo o lo reservado” Tribunal
Constitucional habla en el mismo lugar de "la presuncién ‘iuris et de iure’ de que lo
comunicado es “secreto” en sentido sustancial”. Asi, secreto en sentido objetivo y con
base en la cobertura técnica que le proporcionan el canal cerrado.

B) Conceptos en el ambito de las
telecomunicaciones

Los datos de localizacion pueden referirse a la latitud, la longitud y la altitud del
equipo terminal del usuario, a la direcciéon de la marcha, al nivel de precision de la
informacién de la localizacién, a la identificacion de la célula de red en la que esta
localizado el equipo terminal en un determinado momento o a la hora en que la
informacion de localizacion ha sido registrada.
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Los datos de trafico pueden referirse, entre otras cosas, al encaminamiento, la
duraciéon, la hora o el volumen de una comunicacién, al protocolo utilizado, a la
localizaci6on del equipo terminal del remitente o destinatario, a la red en que se origina o
concluye la transmision, al principio, fin o duraciéon de una conexion. También pueden
referirse al formato en que la red conduce la comunicacion.

Directiva de 2006 obliga a la retencion de datos 6-24 meses y debe tenerse en
cuenta la regulacién de la LECRIM y la Ley 25/2007 que transpone la Directiva de
retencion de datos.

Dudoso alcance del derecho en el &mbito de la retencion de datos.

Sentencias de 2002, n° 70 y 123 “cualquiera que sea la técnica de trasmision
utilizada”, con independencia del contenido del mensaje “conversaciones,
informaciones, datos, imagenes, votos, etc.”

“En una sociedad tecnologicamente avanzada como la actual, el secreto de las
comunicaciones constituye no s6lo garantia de libertad individual, sino instrumento de
desarrollo cultural, cientifico y tecnologico colectivo.”

Delimitacion Sentencia 70/2002 : "la proteccion del derecho al secreto de
las comunicaciones alcanza al proceso de comunicacién mismo, pero finalizado el
proceso en que la comunicacion consiste, la proteccion constitucional de lo recibido se
realiza en su caso a través de las normas que tutelan la intimidad u otros derechos", de
modo que la proteccion de este derecho alcanza a las interferencias habidas o
producidas en el proceso de comunicacion (precision que también se recoge en la STC

56/2003).

Ampliacion STEDH de 16 de octubre de 2007 (caso WIESER y BICOS
BEILIGUNGEN GMBH v. Austria),

en un supuesto de registro en sede de servicio juridico de una empresa se
accedio al contenido de mensajes recibidos por otra empresa, encajo el conflicto en la
proteccion del derecho al secreto de la correspondencia privada.

el Tribunal llega a afirmar de forma tajante que «...la biisqueda e incautacion de
datos electronicos constituye una interferencia del derecho de los interesados al respeto
de su correspondencia dentro del &mbito del art. 8»

C) Garantia del secreto en las comunicaciones en
la LECRIM

1. Ten en cuenta, en todo caso, que hay abundante normativa de
otros ambitos (Centro Nacional de Inteligencia, legislacion
militar, concurso y quiebra, etc.).

2. Observa el presupuesto para acordar la deteccion de
correspondencia.

3. Consideras el correo electronico en el ambito de alguno de
estos preceptos, cual.

4. Qué diferencias observas entre la intervencion de cartas o de
teléfono.
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| 5. Qué sucede en el ambito terrorista.

LECRIM
Articulo 579.

1. Podra el Juez acordar la detenciéon de la correspondencia privada, postal y
telegrafica que el procesado remitiere o recibiere y su apertura y examen, si hubiere
indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la comprobacion de algin
hecho o circunstancia importante de la causa.

2. Asimismo, el Juez podréa acordar, en resolucién motivada, la intervencion de las
comunicaciones telefénicas del procesado, si hubiere indicios de obtener por estos
medios el descubrimiento o la comprobacién de algin hecho o circunstancia importante
de la causa.

3. De igual forma, el Juez podra acordar, en resolucién motivada, por un plazo de
hasta tres meses, prorrogable por iguales periodos, la observacion le las comunicaciones
postales, telegraficas o telefénicas de las personas obre las que existan indicios de
responsabilidad criminal, asi como de las comunicaciones de las que se sirvan para la
realizacion de sus fines delictivos.

4. En caso de urgencia, cuando las investigaciones se realicen para la averiguacion
de delitos relacionados con la actuacion de bandas armadas elementos terroristas o
rebeldes, la medida prevista en el nimero 3 de este articulo podra ordenarla el Ministro
del Interior o, en su defecto, el Director de la Seguridad del Estado, comunicandolo
inmediatamente por escrito motivado al Juez competente, quien, también de forma
motivada, revocara o confirmara tal resoluciéon en un plazo maximo de setenta y dos
oras desde que fue ordenada la observacion.

3. El “nuevo” derecho a la proteccion de datos personales,
sentencia 292/2000

1. Lee el articulo 18. 4°. ¢Ves el reconocimiento de un derecho
fundamental?

2. Observa la historia y justificaciéon de este “nuevo” derecho.

3. Observa la terminologia empleada para hablar de este nuevo
derecho.

4. Qué afirma el Tribunal que comparte este nuevo derecho del
apartado 4° con el derecho a la intimidad del apartado 1°.

5. Qué finalidad afirma el Tribunal que difiere este nuevo derecho
del apartado 4° con el derecho a la intimidad del apartado 1°.

6. Observa la importante diferencia entre el nuevo derecho de la
proteccion de datos y la intimidad por cuanto al objeto
amparado.

7. Observa la importante diferencia entre el nuevo derecho de la
proteccion de datos y la intimidad por cuanto al contenido.

8. Observa como define el contenido del nuevo derecho el
Tribunal, esto es, las facultades que comporta el derecho. Fijate
en particular en los derechos concretos (“haz de garantias”) que
derivan de este derecho de proteccion de datos.
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En el recurso de inconstitucionalidad nim. 1463-2000, interpuesto por el
Defensor del Pueblo, contra los arts. 21.1 y 24.1y 2 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal.

I1. Fundamentos juridicos

1. El Defensor del Pueblo ha interpuesto el presente recurso de
inconstitucionalidad contra ciertos incisos de los arts. 21.1 y 24.1y 2 de la Ley Organica
de Proteccion de Datos de Caracter Personal (LOPD, cuya Disposicion final segunda les
priva de la forma de Ley Orgénica) que, a su juicio, vulneran frontalmente la reserva de
ley del art. 53.1 CE, el art. 18.1y 4 CE, al no respetar el contenido esencial del derecho
fundamental al honor y a la intimidad personal y familiar asi como del derecho
fundamental que este Tribunal ha denominado de “libertad informatica” (Sentencias
254/1993, de 20 de julio, 94/1998, de 4 de mayo, y 202/1999, de 8 de noviembre).

(resumen jurisprudencia precedente)

4. Sin necesidad de exponer con detalle las amplias posibilidades que la
informatica ofrece tanto para recoger como para comunicar datos personales ni los
indudables riesgos que ello puede entranar, dado que una persona puede ignorar no
sblo cuales son los datos que le conciernen que se hallan recogidos en un fichero sino
también si han sido trasladados a otro y con qué finalidad, es suficiente indicar ambos
extremos para comprender que el derecho fundamental a la intimidad (art. 18.1 CE) no
aporte por si sélo una proteccién suficiente frente a esta nueva realidad derivada del
progreso tecnologico.

Ahora bien, con la inclusion del vigente art. 18.4 CE el constituyente puso de
relieve que era consciente de los riesgos que podria entranar el uso de la informatica y
encomendo al legislador la garantia tanto de ciertos derechos fundamentales como del
pleno ejercicio de los derechos de la persona. Esto es, incorporando un instituto de
garantia “como forma de respuesta a una nueva forma de amenaza concreta a la
dignidad y a los derechos de la persona”, pero que es también, “en si mismo, un derecho
o libertad fundamental” (sentencia 254/1993, de 20 de julio, FJ 6). Preocupacién y
finalidad del constituyente que se evidencia, de un lado, si se tiene en cuenta que desde
el anteproyecto del texto constitucional ya se incluia un apartado similar al vigente art.
18.4 CE y que éste fue luego ampliado al aceptarse una enmienda para que se incluyera
su inciso final. Y mas claramente, de otro lado, porque si en el debate en el Senado se
suscitaron algunas dudas sobre la necesidad de este apartado del precepto dado el
reconocimiento de los derechos a la intimidad y al honor en el apartado inicial, sin
embargo fueron disipadas al ponerse de relieve que estos derechos, en atenciéon a su
contenido, no ofrecian garantias suficientes frente a las amenazas que el uso de la
informatica podia entrafar para la proteccién de la vida privada. De manera que el
constituyente quiso garantizar mediante el actual art. 18.4 CE no s6lo un ambito de
proteccion especifico sino también més idéoneo que el que podian ofrecer, por si
mismos, los derechos fundamentales mencionados en el apartado 1 del precepto.

5. El art. 18.4 CE fue esgrimido por primera vez en el caso de un ciudadano a
quien le deneg6 el Gobierno Civil de Guipuzcoa informacién sobre los datos que sobre
su persona poseia, resuelto por la sentencia 254/1993, de 20 de julio. Y lo dicho en esta
pionera Sentencia se fue aquilatando en las posteriores, como la relativa a las normas
reguladoras del nimero de identificacion fiscal (sentencia 143/1994, de 9 de mayo), o la
que declar6 contrario a la libertad sindical (art. 28 CE), en relaciéon con el art. 18.4 CE,
el uso por una empresa del dato de la afiliaciéon sindical para detraer haberes de los
trabajadores con ocasiéon de una huelga promovida por determinado sindicato,
sentencia 11/1998, de 13 de enero (cuya doctrina ha sido reiterada en una larga serie de
Sentencias de este Tribunal resolviendo idéntica cuestion, y de entre las que merece
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destacarse la sentencia 94/1998, de 4 de mayo), o, finalmente y hasta la fecha, la
sentencia 202/1999, de 8 de noviembre, en la que, con ocasion de la denegacién a un
trabajador de la cancelacion de sus datos médicos en un fichero informatizado de una
entidad de crédito sobre bajas por incapacidad temporal, se apreci6 que el
almacenamiento sin cobertura legal en soporte informético de los diagnosticos médicos
del trabajador sin mediar su consentimiento expreso constituia una desproporcionada
restriccion del derecho fundamental a la proteccion de datos personales.

Articulo 18, punto 1° y 4° afinidades y diferencias, el derecho auténomo del 18.
4°

Primera peculiaridad del 4° respecto del 1°

Pues bien, en estas decisiones el Tribunal ya ha declarado que el art. 18.4 CE
contiene, en los términos de la sentencia 254/1993, un instituto de garantia de los
derechos a la intimidad y al honor y del pleno disfrute de los restantes derechos de los
ciudadanos que, ademas, es en si mismo “un derecho o libertad fundamental, el derecho
a la libertad frente a las potenciales agresiones a la dignidad y a la libertad de la persona
provenientes de un uso ilegitimo del tratamiento mecanizado de datos, lo que la
Constitucion llama ‘la informatica’, lo que se ha dado en llamar “libertad informatica”
(FJ 6, reiterado luego en las Sentencias 143/1994, FJ 7, 11/1998, FJ 4, 94/1998, FJ 6,
202/1999, FJ 2). La garantia de la vida privada de la persona y de su reputaciéon poseen
hoy una dimension positiva que excede el ambito propio del derecho fundamental a la
intimidad (art. 18.1 CE), y que se traduce en un derecho de control sobre los datos
relativos a la propia persona. La llamada “libertad informética” es asi derecho a
controlar el uso de los mismos datos insertos en un programa informatico (habeas
data) y comprende, entre otros aspectos, la oposicion del ciudadano a que
determinados datos personales sean utilizados para fines distintos de aquel legitimo
que justifico su obtencion (Sentencias 11/1998, FJ 5, 94/1998, FJ 4).

Este derecho fundamental a la proteccion de datos, a diferencia del derecho a la
intimidad del art. 18.1 CE, con quien comparte el objetivo de ofrecer una eficaz
proteccion constitucional de la vida privada personal y familiar, atribuye a su titular un
haz de facultades que consiste en su mayor parte en el poder juridico de imponer a
terceros la realizacion u omisién de determinados comportamientos cuya concreta
regulacion debe establecer la Ley, aquella que conforme al art. 18.4 CE debe limitar el
uso de la informatica, bien desarrollando el derecho fundamental a la proteccion de
datos (art. 81.1 CE), bien regulando su ejercicio (art. 53.1 CE). La peculiaridad de este
derecho fundamental a la proteccién de datos respecto de aquel derecho fundamental
tan afin como es el de la intimidad radica, pues, en su distinta funcién, lo que apareja,
por consiguiente, que también su objeto y contenido difieran.

6. La funcion del derecho fundamental a la intimidad del art. 18.1 CE es la de
proteger frente a cualquier invasion que pueda realizarse en aquel dmbito de la vida
personal y familiar que la persona desea excluir del conocimiento ajeno y de las
intromisiones de terceros en contra de su voluntad (por todas sentencia 144/1999, de 22
de julio, FJ 8). En cambio, el derecho fundamental a la proteccion de datos persigue
garantizar a esa persona un poder de control sobre sus datos personales, sobre su uso y
destino, con el propésito de impedir su trafico ilicito y lesivo para la dignidad y derecho
del afectado. En fin, el derecho a la intimidad permite excluir ciertos datos de una
persona del conocimiento ajeno, por esta razén, y asi lo ha dicho este Tribunal
(Sentencias 134/1999, de 15 de julio, FJ 5; 144/1999, FJ 8; 98/2000, de 10 de abril, FJ
5; 115/2000, de 10 de mayo, FJ 4), es decir, el poder de resguardar su vida privada de
una publicidad no querida. El derecho a la proteccion de datos garantiza a los
individuos un poder de disposicion sobre esos datos. Esta garantia impone a los poderes
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publicos la prohibicion de que se conviertan en fuentes de esa informaciéon sin las
debidas garantias; y también el deber de prevenir los riesgos que puedan derivarse del
acceso o divulgacion indebidas de dicha informacion. Pero ese poder de disposicion
sobre los propios datos personales nada vale si el afectado desconoce qué datos son los
que se poseen por terceros, quiénes los poseen, y con qué fin.

De ahi la singularidad del derecho a la proteccion de datos, pues, por un lado, su
objeto es mas amplio que el del derecho a la intimidad, ya que el derecho fundamental a
la proteccién de datos extiende su garantia no sélo a la intimidad en su dimensiéon
constitucionalmente protegida por el art. 18.1 CE, sino a lo que en ocasiones este
Tribunal ha definido en términos mas amplios como esfera de los bienes de la
personalidad que pertenecen al ambito de la vida privada, inextricablemente unidos al
respeto de la dignidad personal (sentencia 170/1987, de 30 de octubre, FJ 4), como el
derecho al honor, citado expresamente en el art. 18.4 CE, e igualmente, en expresion
bien amplia del propio art. 18.4 CE, al pleno ejercicio de los derechos de la persona. El
derecho fundamental a la proteccion de datos amplia la garantia constitucional a
aquellos de esos datos que sean relevantes para o tengan incidencia en el ejercicio de
cualesquiera derechos de la persona, sean o no derechos constitucionales y sean o no
relativos al honor, la ideologia, la intimidad personal y familiar a cualquier otro bien
constitucionalmente amparado.

De este modo, el objeto de protecciéon del derecho fundamental a la proteccion de
datos no se reduce sélo a los datos intimos de la persona, sino a cualquier tipo de dato
personal, sea o no intimo, cuyo conocimiento o empleo por terceros pueda afectar a sus
derechos, sean o no fundamentales, porque su objeto no es sélo la intimidad individual,
que para ello esta la proteccién que el art. 18.1 CE otorga, sino los datos de caracter
personal. Por consiguiente, también alcanza a aquellos datos personales ptblicos, que
por el hecho de serlo, de ser accesibles al conocimiento de cualquiera, no escapan al
poder de disposicion del afectado porque asi lo garantiza su derecho a la proteccién de
datos. También por ello, el que los datos sean de caracter personal no significa que s6lo
tengan proteccion los relativos a la vida privada o intima de la persona, sino que los
datos amparados son todos aquellos que identifiquen o permitan la identificacién de la
persona, pudiendo servir para la confeccién de su perfil ideoldgico, racial, sexual,
econdmico o de cualquier otra indole, o que sirvan para cualquier otra utilidad que en
determinadas circunstancias constituya una amenaza para el individuo.

Segunda peculiaridad

Pero también el derecho fundamental a la protecciéon de datos posee una segunda
peculiaridad que lo distingue de otros, como el derecho a la intimidad personal y
familiar del art. 18.1 CE. Dicha peculiaridad radica en su contenido, ya que a diferencia
de este Gltimo, que confiere a la persona el poder juridico de imponer a terceros el deber
de abstenerse de toda intromision en la esfera intima de la persona y la prohibicion de
hacer uso de lo asi conocido (Sentencias 73/1982, de 2 de diciembre, FJ 5; 110/1984, de
26 de noviembre, FJ 3; 89/1987, de 3 de junio, FJ 3; 231/1988, de 2 de diciembre, FJ 3;
197/1991, de 17 de octubre, FJ 3, y en general las Sentencias 134/1999, de 15 de julio,
144/1999, de 22 de julio, y 115/2000, de 10 de mayo), el derecho a la proteccion de
datos atribuye a su titular un haz de facultades consistente en diversos poderes juridicos
cuyo ejercicio impone a terceros deberes juridicos, que no se contienen en el derecho
fundamental a la intimidad, y que sirven a la capital funcién que desempena este
derecho fundamental: garantizar a la persona un poder de control sobre sus datos
personales, lo que sdlo es posible y efectivo imponiendo a terceros los mencionados
deberes de hacer. A saber: el derecho a que se requiera el previo consentimiento para la
recogida y uso de los datos personales, el derecho a saber y ser informado sobre el
destino y uso de esos datos y el derecho a acceder, rectificar y cancelar dichos datos. En
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definitiva, el poder de disposicién sobre los datos personales (sentencia 254/1993, FJ
7)-

7. De todo lo dicho resulta que el contenido del derecho fundamental a la
proteccion de datos consiste en un poder de disposiciéon y de control sobre los datos
personales que faculta a la persona para decidir cuales de esos datos proporcionar a un
tercero, sea el Estado o un particular, o cuales puede este tercero recabar, y que también
permite al individuo saber quién posee esos datos personales y para qué, pudiendo
oponerse a esa posesion o uso. Estos poderes de disposicion y control sobre los datos
personales, que constituyen parte del contenido del derecho fundamental a la
proteccion de datos se concretan juridicamente en la facultad de consentir la recogida,
la obtencion y el acceso a los datos personales, su posterior almacenamiento y
tratamiento, asi como su uso o usos posibles, por un tercero, sea el Estado o un
particular. Y ese derecho a consentir el conocimiento y el tratamiento, informatico o no,
de los datos personales, requiere como complementos indispensables, por un lado, la
facultad de saber en todo momento quién dispone de esos datos personales y a qué uso
los esta sometiendo, y, por otro lado, el poder oponerse a esa posesién y usos.

En fin, son elementos caracteristicos de la definicién constitucional del derecho
fundamental a la proteccion de datos personales los derechos del afectado a consentir
sobre la recogida y uso de sus datos personales y a saber de los mismos. Y resultan
indispensables para hacer efectivo ese contenido el reconocimiento del derecho a ser
informado de quién posee sus datos personales y con qué fin, y el derecho a poder
oponerse a esa posesion y uso requiriendo a quien corresponda que ponga fin a la
posesion y empleo de los datos. Es decir, exigiendo del titular del fichero que le informe
de qué datos posee sobre su persona, accediendo a sus oportunos registros y asientos, y
qué destino han tenido, lo que alcanza también a posibles cesionarios; y, en su caso,
requerirle para que los rectifique o los cancele.

8. Estas conclusiones sobre el significado y el contenido el derecho a la protecciéon
de datos personales se corroboran, atendiendo al mandato del art. 10.2 CE, por lo
dispuesto en los instrumentos internacionales que se refieren a dicho derecho
fundamental. Como es el caso de la Resolucién 45/95 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas donde se recoge la versi6on revisada de los Principios Rectores
aplicables a los Ficheros Computadorizados de Datos Personales. En el ambito europeo,
del Convenio para la Proteccion de las Personas respecto al Tratamiento Automatizado
de Datos de Caracter Personal hecho en Estrasburgo el 28 de enero de 1981, del que
hemos dicho en la sentencia 254/1993, FJ 4, que no se limita “a establecer los principios
béasicos para la proteccion de los datos tratados automaticamente, especialmente en sus
arts. 5, 6, 7 y 117, sino que los completa “con unas garantias para las personas
concernidas, que formula detalladamente su art. 8”, al que han seguido diversas
recomendaciones de la Asamblea del Consejo de Europa.

Por dltimo, otro tanto ocurre en el ambito comunitario, con la Directiva 95/46,
sobre Proteccion de las Personas Fisicas en lo que respecta al Tratamiento de Datos
Personales y la Libre Circulacion de estos datos, asi como con la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea del presente afo, cuyo art. 8 reconoce este
derecho, precisa su contenido y establece la necesidad de una autoridad que vele por su
respeto. Pues todos estos textos internacionales coinciden en el establecimiento de un
régimen juridico para la protecciéon de datos personales en el que se regula el ejercicio
de este derecho fundamental en cuanto a la recogida de tales datos, la informacion de
los interesados sobre su origen y destino, la facultad de rectificacién y cancelacién, asi
como el consentimiento respecto para su uso o cesiéon. Esto es, como antes se ha visto,
un haz de garantias cuyo contenido hace posible el respeto de este derecho
fundamental...
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4. Ley organica 1/1982, de proteccion civil de derechos del
articulo 18 CE

1. A la vista de la exposicion de motivos de esta norma:

2. Que proteccién se considera “preferente”, la penal o la civil. Qué crees que
sucede si hay alguna actuacion pena (ver art. 1).

3. Observa la afirmacién del cardacter irrenunciable de estos derechos y lo que
se senala en el articulo 2. 2° y 3°.

4. Qué sucede ante el fallecimiento del afectado en sus derechos. Puede
acudirse a la proteccion de la ley por el hijo de un afectado en su honor.(ver
exposicion de motivos y articulo 4 y ss.)

5. Observa el caso de los menores (art. 3. 1°) y la condicion del ejercicio de su
proteccion.

6. Fija tu atencion en los articulos 7y 8.

7. Enrazoén del articulo 9, qué puede pedirse en una demanda civil en razén de
esta ley.

8. Qué criterios fija la ley para la indemnizacién preceptiva?

Conforme al articulo dieciocho, uno, de la Constitucién, los derechos al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen tienen el rango de fundamentales, y
hasta tal punto aparecen realzados en el texto constitucional que el articulo veinte,
cuatro, dispone que el respeto de tales derechos constituya un limite al ejercicio de las
libertades de expresion que el propio precepto reconoce y protege con el mismo caracter
de fundamentales.

El desarrollo mediante la correspondiente Ley Organica, a tenor del articulo
ochenta y uno, uno, de la Constitucion, del principio general de garantia de tales
derechos contenidos en el citado articulo dieciocho, uno, de la misma constituye la
finalidad de la presente ley.

Establece el articulo primero de la misma la protecciéon civil de los derechos
fundamentales al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen frente a
todo género de injerencia o intromisiones ilegitimas. Pero no puede ignorar que algunos
de esos derechos gozan o previsiblemente gozaran de una proteccion penal. Asi ocurre
con el derecho al honor, amparado por las prescripciones contenidas en el libro II, titulo
X, del vigente Codigo Penal, y con determinados aspectos del derecho a la intimidad
personal y familiar que son objeto de una protecciéon de esa naturaleza en el proyecto de
nuevo Codigo Penal recientemente aprobado por el Consejo de Ministros.

Por ello en los casos que exista la protecciéon penal tendra ésta preferente
aplicacion, por ser sin duda la de més fuerte efectividad, si bien la responsabilidad civil
derivada del delito se debera fijar de acuerdo con los criterios que esta ley establece.

Los derechos garantizados por la ley han sido encuadrados por la doctrina juridica
maés autorizada entre los derechos de la personalidad, calificaciéon de la que obviamente
se desprende el caracter de irrenunciable, irrenunciabilidad referida con carécter
genérico a la proteccion civil que la ley establece.

En el articulo segundo se regula el &mbito de proteccién de los derechos a que se
refiere. Ademas de la delimitacién que pueda resultar de las leyes, se estima razonable
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admitir que en lo no previsto por ellas la esfera del honor, de la intimidad personal y
familiar y del uso de la imagen esté determinada de manera decisiva por las ideas que
prevalezcan en cada momento en la Sociedad y por el propio concepto que cada persona
segiin sus actos propios mantenga al respecto y determine sus pautas de
comportamiento. De esta forma la cuestiéon se resuelve en la ley en términos que
permiten al juzgador la prudente determinacién de la esfera de protecciéon en funcién de
datos variables segin los tiempos y las personas.

Los derechos protegidos en la ley no pueden considerarse absolutamente
ilimitados. En primer lugar, los imperativos del interés publico pueden hacer que por
ley se autoricen expresamente determinadas entradas en el &mbito de la intimidad, que
no podran ser reputadas legitimas. De otro lado, tampoco tendran este caracter las
consentidas por el propio interesado, posibilidad ésta que no se opone a la
irrenunciabilidad abstracta de dichos derechos pues ese consentimiento no implica la
absoluta abdicacion de los mismos sino tan solo el parcial desprendimiento de alguna
de las facultades que los integran.

Ahora bien, la ley exige que el consentimiento sea expreso, y dada la indole
particular de estos derechos permite que pueda ser revocado en cualquier momento,
aunque con indemnizacién de los perjuicios que de la revocacién se siguieren al
destinatario del mismo. El otorgamiento del consentimiento cuando se trate de menores
o incapacitados es objeto de las prescripciones contenidas en el articulo tercero.

En los articulos cuarto al sexto de la ley se contempla el supuesto de fallecimiento
del titular del derecho lesionado. Las consecuencias del mismo en orden a la proteccién
de estos derechos se determinan segiin el momento en que la lesién se produjo. Aunque
la muerte del sujeto de derecho extingue los derechos de la personalidad la memoria de
aquél constituye una prolongacion de esta tltima que debe también ser tuteada por el
Derecho, por ello, se atribuye la proteccion en el caso de que la lesion se hubiera
producido después del fallecimiento de una persona a quien ésta hubiera designado en
su testamento, en defecto de ella a los parientes supervivientes, y en tltimo término, al
Ministerio Fiscal con una limitacién temporal que se ha estimado prudente. En el caso
de que la lesién tenga lugar antes del fallecimiento sin que el titular del derecho
lesionado ejerciera las acciones reconocidas en la ley, s6lo subsistiran éstas si no
hubieran podido ser ejercitadas por aquél o por su representante legal, pues si se pudo
gjercitarlas y no se hizo existe una fundada presuncion de que los actos que
objetivamente pudieran constituir lesiones no merecieron esa consideracion a los ojos
del perjudicado o su representante legal. En cambio, la acciéon ya entablada si sera
transmisible porque en este caso existe una expectativa de derecho a la indemnizacion.

La definicion de las intromisiones o injerencias ilegitimas en el &mbito protegido
se lleva a cabo en los articulos séptimo y octavo de la ley. El primero de ellos recoge en
términos de razonable amplitud diversos supuestos de intromision o injerencia que
pueden darse en la vida real y coinciden con los previstos en las legislaciones
protectoras existentes en otros paises de desarrollo social y tecnoldgico igual o superior
al nuestro. No obstante, existen casos en que tales injerencias o intromisiones no
pueden considerarse ilegitimas en virtud de razones de interés publico que imponen
una limitacion de los derechos individuales, como son los indicados en el articulo octavo
de laley.

Por tltimo, la ley fija, en su articulo noveno, de acuerdo con lo prevenido en el
articulo cincuenta y tres, dos, de la Constitucion, el cauce legal para la defensa frente a
las injerencias o intromisiones ilegitimas, asi como las pretensiones que podra deducir
el perjudicado. En lo que respecta a la indemnizaciéon de perjuicios, se presume que
éstos existen en todo caso de injerencias o intromisiones acreditadas, y comprenderan
no so6lo la de los perjuicios materiales, sino también la de los morales, de especial
relevancia en este tipo de actos ilicitos. En tanto no sea regulado el amparo judicial, se
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considera de aplicacion al efecto la Ley de Proteccién Jurisdiccional de los derechos de
la persona de veintiséis de diciembre de mil novecientos setenta y ocho, a cuyo ambito
de protecciéon han quedado incorporados los derechos al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen por la disposicién transitoria segunda, dos, de la Ley
Organica dos/mil novecientos setenta y nueve, de tres de octubre, del Tribunal
Constitucional.

CAPITULOI
Disposiciones generales
Articulo primero

Uno. El derecho fundamental al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen, garantizado en el articulo dieciocho de la Constitucion, sera protegido
civilmente frente a todo género de intromisiones ilegitimas, de acuerdo con lo
establecido en la presente Ley Organica.

Dos. Modificado por la Ley organica 10/1995. El caracter delictivo de la
intromisi6én no impedira el recurso al procedimiento de tutela judicial previsto en el
articulo noveno de esta Ley. En cualquier caso, seran aplicables los criterios de esta Ley
para la determinacion de la responsabilidad civil derivada de delito.

Tres. El derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen
es irrenunciable, inalienable e imprescriptible. La renuncia a la protecciéon prevista en
esta ley seré nula, sin perjuicio de los supuestos de autorizaciéon o consentimiento a que
se refiere el articulo segundo de esta ley.

Articulo segundo

Uno. La proteccion civil del honor, de la intimidad y de la propia imagen quedara
delimitada por las leyes y por los usos sociales atendiendo al ambito que, por sus
propios actos, mantenga cada persona reservado para si misma o su familia.

Dos. Redaccién segiin sentencia 9/1990, de 18 de enero No se apreciara la
existencia de intromision ilegitima en el ambito protegido cuando estuviere
expresamente autorizada por Ley o cuando el titular del derecho hubiere otorgado al
efecto su consentimiento expreso

Tres. El consentimiento a que se refiere el parrafo anterior sera revocable en
cualquier momento, pero habran de indemnizarse en su caso, los dafios y perjuicios
causados, incluyendo en ellos las expectativas justificadas.

Articulo tercero

Uno. El consentimiento de los menores e incapaces debera prestarse por ellos
mismos si sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacion civil.

Dos. En los restantes casos, el consentimiento habra de otorgarse mediante
escrito por su representante legal, quien estara obligado a poner en conocimiento previo
del Ministerio Fiscal el consentimiento proyectado. Si en el plazo de ocho dias el
Ministerio Fiscal se opusiere, resolvera el Juez.

Articulo cuarto

Uno. El ejercicio de las acciones de proteccion civil del honor, la intimidad o la
imagen de una persona fallecida corresponde a quien ésta haya designado a tal efecto en
su testamento. La designacion puede recaer en una persona juridica.
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Dos. No existiendo designaciéon o habiendo fallecido la persona designada, estaran
legitimados para recabar la proteccion el conyuge, los descendientes, ascendientes y
hermanos de la persona afectada que viviesen al tiempo de su fallecimiento.

Tres. A falta de todos ellos, el ejercicio de las acciones de proteccion
correspondera al Ministerio Fiscal, que podra actuar de oficio o a instancia de persona
interesada, siempre que no hubieren transcurrido més de ochenta afios desde el
fallecimiento del afectado. El mismo plazo se observara cuando el ejercicio de las
acciones mencionadas corresponda a una persona juridica designada en testamento.

Articulo quinto

Uno. Cuando sobrevivan varios parientes de los senalados en el articulo anterior,

cualquiera de ellos podra ejercer las acciones previstas para la proteccion de los
derechos del fallecido.

Dos. La misma regla se aplicard, salvo disposicién en contrario del fallecido,
cuando hayan sido varias las personas designadas en su testamento.

Articulo sexto

Uno. Cuando el titular del derecho lesionado fallezca sin haber podido ejercitar
por si o por su representante legal las acciones previstas en esta ley, por las
circunstancias en que la lesion se produjo, las referidas acciones podran ejercitarse por
las personas sefaladas en el articulo cuarto.

Dos. Las mismas personas podran continuar la accion ya entablada por el titular
del derecho lesionado cuando falleciere.

CAPITULO IT
De la proteccién civil del honor, de la intimidad y de la propia imagen
Articulo séptimo

Tendran la consideracion de intromisiones ilegitimas en el &mbito de proteccion
delimitado por el articulo segundo de esta Ley:

Uno. El emplazamiento en cualquier lugar de aparatos de escucha, de filmacion,
de dispositivos 6pticos o de cualquier otro medio apto para grabar o reproducir la vida
intima de las personas.

Dos. La utilizacion de aparatos de escucha, dispositivos 6pticos, o de cualquier
otro medio para el conocimiento de la vida intima de las personas o de manifestaciones
o cartas privadas no destinadas a quien haga uso de tales medios, asi como su
grabacibn, registro o reproduccion.

Tres. La divulgacion de hechos relativos a la vida privada de una persona o familia
que afecten a su reputacion y buen nombre, asi como la revelacién o publicacion del
contenido de cartas, memorias u otros escritos personales de caracter intimo.

Cuatro. La revelacion de datos privados de una persona o familia conocidos a
través de la actividad profesional u oficial de quien los revela.

Cinco. La captacién, reproduccion o publicacion por fotografia, filme, o cualquier
otro procedimiento, de la imagen de una persona en lugares o momentos de su vida
privada o fuera de ellos, salvo los casos previstos en el articulo octavo, dos.

Seis. La utilizacion del nombre, de la voz o de la imagen de una persona para fines
publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga.

Siete. Modificado por la Ley Organica 10/1995. La imputacién de hechos o la
manifestacion de juicios de valor a través de acciones o expresiones que de cualquier
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modo lesionen la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra
su propia estimacion.

Articulo octavo

Uno. No se reputard, con caracter general, intromisiones ilegitimas las
actuaciones autorizadas o acordadas por la Autoridad competente de acuerdo con la ley,
ni cuando predomine un interés historico, cientifico o cultural relevante.

Dos. En particular, el derecho a la propia imagen no impedira:

a) Su captacioén, reproducciéon o publicaciéon por cualquier medio cuando se trate
de personas que ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccion
publica y la imagen se capte durante un acto publico o en lugares abiertos al publico.

b) La utilizacién de la caricatura de dichas personas, de acuerdo con el uso social.

¢) La informacién grafica sobre un suceso o acaecimiento publico cuando la
imagen de una persona determinada aparezca como meramente accesoria.

Las excepciones contempladas en los parrafos a) y b) no seran de aplicaciéon
respecto de las autoridades o personas que desempeien funciones que por su
naturaleza necesiten el anonimato de la persona que las ejerza.

Articulo noveno

Uno. La tutela judicial frente a las intromisiones ilegitimas en los derechos a que
se refiere la presente ley podra recabarse por las vias procesales ordinarias o por el
procedimiento previsto en el articulo cincuenta y tres, dos, de la Constitucién. También
podra acudirse, cuando proceda, al recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

Dos. La tutela judicial comprendera la adopcion de todas las medidas necesarias
para poner fin a la intromision ilegitima de que se trate y restablecer al perjudicado en
el pleno disfrute de sus derechos, asi como para prevenir o impedir intromisiones
ulteriores. Entre dichas medidas podran incluirse las cautelares encaminadas al cese
inmediato de la intromisién ilegitima, asi como el reconocimiento del derecho a
replicar, la difusion de la sentencia y la condena a indemnizar los perjuicios causados.

Tres. La existencia de perjuicio se presumira siempre que se acredite la
intromision ilegitima. La indemnizacién se extendera al dano moral que se valorara
atendiendo a las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesién efectivamente
producida, para lo que se tendra en cuenta en su caso, la difusién o audiencia del medio
a través del que se haya producido. También 