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No es ninguna novedad afirmar que la Constitucién espafiola de 1978
exptesa una voluntad garantista del constituyente, por reaccién a la etapa
inmediatamente precedente, estableciendo un prolijo tratamiento del tema
de los derechos y libertades piiblicas fundamentales e introduciendo un am-
plio elenco de controles y garantias que aseguren la virtualidad de tales
enunciados. Mayor novedad representa la peculiar transformacién que ello
provoca en nuestro ordenamiento juridico en general (y, por ende, en la cien-
cia juridica) y de modo particular en lo que se refiere al 4mbito de libertades
del ciudadano. .

En efecto, como es sabido, el nuevo texto constitucional, retomando la
tradicién iniciada por el Tribunal de Garantias de la II Reptiblica espafiola
e influido por los diversos érganos de Justicia constitucional implantados en
Europa occidental en la segunda postguetra (en especial por el. Tribunal
Constitucional de la RFA), va a incorporar entte los citados mecanismos de
garantia' un Tribunal Constitucional (arts. 159 y 165) que cuenta, como
una de sus funciones primarias, con la de la salvaguarda de los Derechos
Fundamentales. .

Evidentemente, como no podia ser menos, los enunciados constitucionales
cobran hoy la plenitud de su significado a través de las interpretaciones y
contenido que a ellos atribuye la jurisprudencia del Tribunal mediante sus
sentencias en recursos de inconstitucionalidad, amparo (son elocuentes al res-
pecto las palabras de Rubio Llorente, profesor y magistrado del Tribunal
Constitucional, cuando dice que la verdadera funcién a la que debe ordenarse
el recurso de amparo es «la de servir de instrumento para precisar, definir y,

* El presente trabajo constituye una ponencia presentada al Congreso de la Asociacién
Espafiola de Ciencia Politica, celebrado en Zaragoza en abril del presente afio. Se trata
de una primera aproximacién al tema, que espero desarrollar en préxima ocasién.

! De dicho tema, de cardcter general, me he ocupado en mi trabajo Las garantias
constitucionales de los Derechos Fundamentales en la Constitucién espafiola, «Rev. de
Derecho Polftico», niim, 10, 1981. Véase también E. Linde, Proteccién de los Derechos
Fundamentales y libertades pdblicas en la Constitucién espafiola de 1978, «Rev. Gen.
de Legislacién y Jurisprudencia», nim. 5, 1981; L. Friginal Ferndndez Villaverde, La
proteccidn de los Derechos Fundamentales en el ordenamiento espafiol, Madrid, 1981.
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en cuanto sea necesario, redefinir continuamente el contenido de los derechos
fundamentales») o conflictos de competencias.

Pero es que mds alldi de esta primera constatacién, obvia por ldgica,
como ha puesto recientemente de manifiesto el profesor Rubio Llorente
(«REDC», nim. 4, 1982), la incorporacién a nuestra vida juridica de un Tribu-
nal Constitucional, y la forma en que se articula éste en la LOTC, provocan
una judicializacién del ordenamiento que nos aproxima a la tradicién juridica
anglosajona. Las consecuencias que la nueva petspectiva acarrea en el plano
tedrico (papel de la Constitucién y de la ley en la teoria de las fuentes), re-
presentan un gito de ciento ochenta grados en nuestra tradicién juridica,
vinculada desde antiguo a la cultura juridica continental y a la nocién jaco-
bina de la ley, pero a los efectos que aqui interesa, lo verdaderamente rele-
vante es la importancia que cobra la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional para comprender el régimen de libertades publicas en nuestro pafs,
méxime si se tiene en cuenta que, quizd como en pocas ocasiones, la Cons-
titucidn espafiola, aunque consagrando los tipicos derechos de corte liberal-
clésico, contiene igualmente un amplio elenco de derechos de caricter social
y democrético, amén de unos principios generales, especialmente el principio
de estatalidad social y democritica, que pueden desempefiar una funcién in-
terpretativa de cardcter dindmico del catdlogo constitucional de derechos.

No obstante, el cardcter consensuado con que discurrié el proceso consti-
tuyente condicions que el texto constitucional fuera un punto de equilibrio y
compromiso entre las diferentes fuerzas poht1cas abierto al futuro, pero sin
que sea posible encontrar en el mismo una opcién clara por alguna de las teo-
tias de los derechos fundamentales elaboradas por la doctrina y la teorfa juri-
dicas . La tinica cldusula interpretativa expresa es la referencia al Derecho in-
ternacional contenida en el articulo 10.2, de la que ha hecho abundante uso
el Tribunal Constitucional (asi, entre otras, las sentencias de 13 de febrero,
10 de abril, 18 de mayo, 15 de junio, 2 y 14 de julio y 23 de noviembre de
1981), constituyendo las restantes cldusulas generales gufas interpretativas que
corresponde al Tribunal dotar de operatividad. En suma, podria afirmatse que
el constituyente, sin perjuicio del papel que pueda corresponder en el plano
politico a las mayorfas parlamentarias, ha dejado en manos del Tribunal Cons-
titucional la tarea de elaborar una teoria juridica de los derechos fundamen-
tales acorde con la Constitucién.

Cabria objetar que es demasiado breve el plazo que lleva actuando el
Tribunal Constitucional espafiol como para que el cuerpo jurisprudencial
elaborado hasta hoy permita elaborar esa teorfa general de los derechos
fundamentales en base a dicha jurisprudencia, y la objecién no estd falta
de sentido. Ciertamente, existen todavia lagunas, falta todavia el plantea-
miento de algunas cuestiones centrales en torno a dicho tema y, lo que quizd
sea mds importante, se aprecian ciertas vacilaciones en cuanto a la teotia
de los derechos fundamentales presente en su labor jurisdiccional.

Sin embargo, la lectura y glosa de las 42 Sentencias (en lo sucesivo S.)

2 Sobre las diferentes teorias de los Derechos Fundamentales (liberal, institucional,
axiolégica, etc.), véase E. W. Bockenforde, Grandrechtstheorie und Grundrechtsinterpre-
tation, «Neue Juristische Wochenschrift», 35/74.
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dictadas en 1981 y las 86 de 19822, permite ya entresacar una serie de ras-
gos que pueden-permitir si no la elaboracién de una teoria general, si al me-
nos extractar unas lineas generales, que, aunque sin duda necesitadas de una
mayor profundizacién en el futuro, constituyen ya una primera aproximacién
que puede tener una cierta utilidad para el estudioso del tema.

De lo dicho se colige que no me referiré especificamente a ningin derecho
fundamental en concreto, enfoque sin duda ttil, pero que desbordaria, al me-
nos en extensién, las pretensiones de este trabajo. El andlisis del contenido
que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol ha otorgado a cada
uno de los derechos constitucionales, jurisprudencia que obviamente es dispar,
puesto que es muy abundante para alguno de ellos (principio de igualdad y
garantfas procesales) y muy escasa en relacidén a otros (por ejemplo, el derecho
de asociacién), es una tarea complementaria respecto a la aqui propuesta, que
pretende tan s6lo extraer los principios de cardcter general.

Asi, a titulo meramente enunciativo, es posible hoy destacar los siguien-
tes elementos de la jurisprudencia constitucional:

A)  Sujetos

Al margen del problema de la capacidad procesal para activar un proceso
de garantia de los Derechos Fundamentales (en lo sucesivo DF), y refirién-
dome en concreto a la titularidad de tales derechos, el Tribunal Constitu-
cional (en lo sucesivo TC) ha admitido la posibilidad de que sean sujetos
de derechos fundamentales no sélo los espafioles, sino -también los extran-
jeros (en relacién al art. 24), y las personas morales y juridicas, de modo
muy especial los sindicatos (el recurso que culmina en la S. 17-VII-81 es
promovido por la Federacién de CCOO de Transportes, y en igual sentido
la S. 16-VI-82 por el Sindicato de Trabajadores de la Ensefianza, la S. 22-
VII-82 por la USO y la S. 10-XI-82 por la ING) a los que, sin embatgo,
con una lectura literal del articulo 24 se les niega la posibilidad de ser sujetos
del derecho de participacién politica (S. 22-VII-82), lo que, en el supuesto
de hacerse extensivo a los partidos politicos, como pateceria coherente, plan-
tea el dificil problema de compatibilizar dicha negativa con la consideracién
de éstos como «instrumento fundamental de patticipacién politica» (art. 6.°).

Sin embargo, el aspecto quizd m4s novedoso e interesante a los efectos
aqui propuestos en este punto (analizar la teorfa juridica de los DF en la
jurisprudencia del TC) lo aporta la S. 8-I1-82, que reconoce la posibilidad
de que ostente dicha titularidad una persona juridica de Derecho piblico,
el organismo auténomo «Fondo Nacional de Garantias de Riesgo de la Circu-
lacién», que promueve un recurso de amparo ante una presunta violacién
del articulo 24, recurso que es admitido a trdmite y patrcialmente estimado
en Sentencia, que, sin entrar ahora en el desarrollo en extenso de lo que

* El presente trabajo ha sido elaborado bisicamente con la jurisprudencia dictada en
los dos primeros afios de funcionamiento del Tribunal Constitucional. No obstante, ya en
pruebas, y sin alterar su estructura bdsica, se ha procurado actualizar en algunos puntos
con aspectos especialmente significativos tomados de las cincuenta y ocho sentencias dicta-
das en el primer semestre de 1983.
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la misma representa, es insoslayable constatar que en ella late una reconsi-
deracién de los preceptos constitucionales reguladores de derechos funda-
mentales, En efecto, resulta innecesario recordar que los organismos auténo-
mos, segin la definicién que de ellos ofrece la vigente ley de 26 de diciembre
de 1958 en su articulo 2.°, asi como el régimen juridico de que gozan (articu-
los 6 y sigs. de dicha ley), forman parte sin duda alguna de la estructura del
Estado frente a las empresas nacionales, también reguladas en aquel cuerpo
legal de las que expresamente se dice que se constituirdn como sociedades
anénimas y se regirdn por las normas de Derecho mercantil, civil y laboral,
esto es, constituyen estas dltimas un ejemplo del sometimiento del actuar es-
tatal al ordenamiento juridico privado. Pues bien: estimar un recurso de am-
paro, como se hace en la sentencia de referencia, planteado por un organismo
auténomo, esto es, por el propio Estado, induce a pensar que tras ello late
una indudable superacién de la tradicional construccién de los derechos fun-
damentales como derechos publicos subjetivos mediante la que se intentaba
dotar a las relaciones Estado-stibditos de un cardcter juridico que las tornara
en relaciones juridicas entre la persona juridica estatal y los ciudadanos. Cier-
tamente, no es éste el dnico aspecto y la dnica sentencia en que se pone de
manifiesto esta transformacién; en el apartado inmediatamente siguiente serd
necesario volver sobre aquella construccién, su validez actual y su parcial su-
peracién; sin embargo, la citada sentencia constituye hasta el momento una de
las mds grificas expresiones de este planteamiento de la teoria de los derechos
fundamentales *.

B) Naturaleza de los DF

Parece innecesario advertir que es éste el punto més crucial para la
elaboracién de una teoria juridica de los DF, y probablemente a causa de
ello el tema menos elaborado a nivel general por la jurisptudencia del TC.
No obstante, y sin petjuicio de las conclusiones que pueden extraerse de los
restantes apartados del presente trabajo, es posible indicar algunos aspectos
de la jurisprudencia d= nuestro TC que se refieren expresamente a este punto.

Por de pronto es preciso constatar una posicién que no por obvia ha
de ser pasada por alto: los DF constituyen bdsicamente un derecho subjetivo
que deja en manos de su titular un haz de facultades que éste puede actua-
lizar con cardcter puntual ante las posibles restricciones que en su dmbito
de agere licere se produzcan pot via de una actuacién de los poderes publi-
cos. Se trata, en suma, de la consideracién de los derechos fundamentales
como derechos subjetivos (mds precisamente como derechos publicos subjeti-
vos) propios de la concepcién tradicional del Estado liberal de Derecho, y que
est4 reiteradamente presente en la jurisprudencia de nuestro alto Tribunal,
como corresponde a la funcién que a la misma otorga el articulo 55 de la
LOTC. En este sentido, es preciso dejar constancia de que, sin perjuicio de

* Mis recientemente y en la misma linea, pero aiin mds elocuente, es la sentencia de
14 de marzo de 1983, que reconoce a una entidad local la titularidad del! derecho a la tu-
tela judicial efectiva que consagra €l articulo 24, Dicha sentencia hace especial mencién al
tema, indicando que «la cuestién de la titularidad de los derechos fundamentales no puede
ser resuelta con cardcter general en relacidn a todos y cada uno de ellos».
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los intentos de superacién de dicha posicidn, de los que se intentard dar cuen-
ta mds tarde, no es posible en el estadio actual de desarrollo, como ha puesto
de manifiesto Zagrebelsky °, abandonar totalmente dicha concepcién sin incu-
rrir en unos riesgos aun mayores para la dignidad de la persona humana.

En conexién con lo anterior, y como puntualizacién de dicha construccién,
el Tribunal ha proclamado igualmente el cardcter irrenunciable de tales dere-
chos (S. 8 de abril de 1981) con una hébil distincién entre titularidad y ejet-
cicio (y en conexién con ella, la distincién entre suspensién temporal y renun-
cia), que no por indiscutida en el plano doctrinal (Leuenberger, Die unver-
zichtbaren und unverjibrbaren Grundrechte, 1976) deja de tener interés y
virtualidad, en especial en conexién con la posible eficacia de los derechos
fundamentales en el 4mbito privado, tema sobre el que se volverd mis tarde.

Sin embargo, y pese a lo anteriormente expuesto, «en la actualidad no es
posible mantenerse anclado en la concepcién decimondnica que ve los derechos
fundamentales como un estricto problema de colisién entre libertad (privada)
y autoridad (ptblica)» (Pace, en Barile y cols., Corte costituzionale e sviluppo
della forma di governo in Italia, 1982). La doctrina y jurisprudencia compa-
radas mds recientes se esfuerzan, no sin serias discrepancias, en construir nue-
vas categorfas explicativas de la naturaleza juridica de los preceptos constitu-
cionales reguladores de los derechos fundamentales que superen la tradicional
construccién de éstos como generadores de derechos publicos subjetivos que
se revela hoy insuficiente. En efecto, en el marco del Estado social de Dere-
cho, los derechos fundamentales se ven acosados desde un doble plano que no
es posible olvidar: de un lado, la diferenciacién y complejizacién de la orga-
nizacién estatal (la accién piblica reviste miltiples formas no siempre recon-
ducibles a los esquemas conocidos®) y la interpenetracién Sociedad-Estado,
propias del Estado contempordneo, sitdan la proteccién de los derechos funda-
mentales de corte liberal en un nuevo contexto y con una nueva indole de
problemas que no siempre pueden resolverse con los instrumentos y conceptos
tradicionales; de otra parte, los nuevos derechos de prestacién que se derivan
de las nuevas funciones que asume el Estado social tampoco son facilmente
garantizadas de modo adecuado con las construcciones propias del Estado li-
beral ’. Todo ello conduce a un replanteamiento de tales categorias tradiciona-
les al que no ha sido ajeno el Tribunal Constitucional espafiol.

Asi, en algunas sentencias encontramos la consideracién de tales cldusulas
constitucionales como elementos objetivos del ordenamiento o como elemen-
tos de Derecho objetivo (asi, en la S. 14 de julio de 1982 se considera a
los DF como «elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la co-
munidad nacional»), que permiten su extrapolacién a otros sectores del orde-

5 G. Zagrebelsky, en Favoreu (ed.), Cours constitutionnelles européennes et Droits
Fondamentaux, Economica, 1982.

¢ Es 51gn1f1cat1vo al respecto la reelaboracién de la nocién de poder pdblico que reali-
za la sentencia de 11 de mayo de 1983.

7 «De otra parte, el Welfare State no desarrolla a su vez una propla y especifica nor-
mativa. No elabora una teoria del derecho del Estado social... No produce una estructura
institucional garantistica andloga a la del viejo Estado liberal de Derecho, especificamente
idénea para garantizar los nuevos derechos sociales correspondientes a las nuevas funcio-
nes y prestaciones del Estado» (Ferrajoli, Stato sociale e stato di Diritto, en «Politica del
Diritto», 1 [19821).
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namiento. En este sentido, es paradigmdtica la multifacética virtualidad con-
ferida al articulo 24, que ha permitido no sélo restablecer al recurrente el
amparo de la plenitud de sus derechos procesales frente a posibles viola-
ciones del derecho fundamental consagrado en dicho articulo, sino que se
ha configurado como un elemento bdsico del ordenamiento procesal que ma-
terializa diversos principios del Estado de Derecho, tales como el tradicional
nulla pena sine previo iudicio (S. 18-V-81), plasma la conquista histérica de
un proceso penal publico, acusatorio, contradictorio y con todas las garantias
(S. 10-II1-82) o se interpreta alguno de sus apartados como un elemento
central de todo el derecho sancionatorio (asf la S. 1-IV-82 afirmard que el
derecho a la presuncién de inocencia «preside la adopcién de cualquier reso-
lucién, tanto administrativa como jurisdiccional, que se base en la condicién
o conducta de las personas y de cuya apreciacién se derive un resultado
sancionatorio»). En menor medida, pero también con un alcance objetivo
que traspasa la tradicional consideracién del derecho publico subjetivo, se
ha interpretado el principio de igualdad formal, en especial en cuanto man-
dato constitucional que se impone al poder legislativo (asf en las S. 2-VII-81
y 10-XI-81, entre otras), y principio estructural que modula el significado
de los restantes DF, lo cual, de otra parte, no resulta novedoso, habida cuenta
de las dificultades con que la doctrina y jurisprudencia comparadas se han
encontrado para englobar dicho principio en la categoria de derechos publi-
cos subjetivos (véase, por todos, Zagrebelsky, en Favoreu [ed.], Cours cons-
titutionelles européennes..., 1982). Finalmente, en esta linea de interpreta-
cién, metece mencionarse la jurisprudencia establecida en la S. 26-1-81, que,
en congruencia con esa concepcién de los DF, ve en el recurso de amparo
no sélo una garantia de derechos subjetivos individuales, sino también una
defensa objetiva de la Constitucién, doctrina expresamente ratificada més
tarde en la S. 22-XII-82, en que, pese a constatar en la propia Sentencia la
irrelevancia de un pronunciamiento favorable al recurrente en amparo, pot
haber mediado una solucién negociada en el curso de la tramitacién del re-
curso en sede constitucional, la Sala dicta sentencia y otorga el amparo, pre-
cisando que lo hace por la funcidén que en el plano objetivo, como garantia
del orden juridico y de la obsetvancia de la Constitucién, corresponde al
recurso de amparo.

Menos explicitas y con menor alcance son las referencias que puedan
encontrarse en la jurisprudencia constitucional en relacién a una posible cons-
truccién de cardcter institucionalista de los DF (los Derechos Fundamentales
no cobran la plenitud de su significado méds que en la medida en que se
plasman en instituciones objetivas orientadas a tal fin, o como ha dicho
Barbera, «a las demandas de nuestro tiempo no se puede responder sélo
en términos de determinados intereses individuales, esto es, en términos
meramente garantisticos o defensivos; no puede darse una respuesta mds
que en el sentido de tutelar plenamente més institutos de libertad que si-
tuaciones de libertad, mds contrapoderes que libertad negativa», Barbera,
Commentario della Costituzione a cura di G. Branca, 1975) o una teoria
democritica de los DF («Los Derechos Fundamentales cobran su sentido y
su significado principal en calidad de factores constitutivos de un proceso
libre de produccién democritica, esto es, de abajo arriba del Estado y de
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un proceso democritico de formacién de la voluntad politica», Bécken-
forde, op. cit.).

Sin intentar aqui reelaborar tales enfoques, si es premso dejar constancia
de la conexién de ambos entre si, y de éstos con la nocién de garantia insti-
tucional con la que en cierta medida se confunden, aunque para ello sea
necesario rectificar la nocién originaria de C. Schmitt, como bien ha visto
L. Parejo en su excelente trabajo Garantia institucional y autonomias locales
(Madrid, 1981), que critica precisamente la consideracién de los derechos
fundamentales como garantias institucionales.

Sin embargo, y pese al criterio citado del profesor Pare1o nada parece
impedir esta aplicacién del concepto de garantia institucional a determinados
preceptos constitucionales que contienen también.la consagracién de derechos
fundamentales, en una telacién de complementariedad o servicio (aunque
aqui la relacién servicial haya que entenderla en sentido contrario, esto es,
de la institucién al derecho fundamental). En efecto, desde dicha perspectiva,
en cierta medida presente en alguna Sentencia, los preceptos constitucionales
reguladores de derecho fundamental no serfan tan sélo generadores de dere-
chos subjetivos, sino que también consagratian ciertos elementos institucionales
bésicos para la plenitud de los principios de’estatalidad social y democritica
que proclama el articulo 1.°, a los que el legislador deberia dotar de conte-
nido gozando en ello de un mayor margen de configuracién del que dispone
para los derechos fundamentales en sentido estricto, dado el valor positivo
que cortesponde a los poderes ptiblicos a la hora de dotar de contenido a tales
elementos institucionales, pero que en todo caso son inatacables en su reducto
esencial, indisponible para el propio legislador.

Pues bien, al margen de 1a S. 2-11-81, y muy especialmente la S. 28-VII-81,
en las que el TC emplea la nocién de garantfa institucional en relacién a la
autonomia local (que, como es sabido, es donde mayor significado cobra
dicha nocién), también en relacién a algunos derechos fundamentales el Tribu-
nal ha enfocado éstos desde esa perspectiva. Asi, en relacién al derecho
al trabajo, la S. 2-VII-81, aunque no corresponda estrictamente con la nocién
de garantia institucional, si le confiere una dimensién social a este detecho.
cuando constata que, junto a la dimensién individualista de éste («igual de-
recho a la continuidad o estabilidad en el trabajo»), el citado derecho cuenta
con una dimensién colectiva en cuanto mandato a los poderes piblicos para
que lleven a cabo una politica de pleno empleo. También tiene un sentido
méds amplio, y en cierta medida institucionalista, el concepto que ofrece la
S. 29-X1-82 de la libertad sindical, comprendiendo no sélo «el derecho a
fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccién», sino también «el derecho
. a que los sindicatos asi fundados realicen las funciones que de ellos es dable
esperar de acuerdo con el cardcter democritico del Estado..., como piezas eco-
némicas y sociales indispensables para la defensa y promocién de los intereses
de los trabajadotes». Pero es, sobte todo, la libertad de expresién la que
mids ha sido interpretada en esta linea, como garantia de una institucién poli-
tica fundamental, la opinién pdblica libre, y elemento esencial para el prin-
cipio de legitimacién democrética (SS. 16-I11-81 y 31-111-82), aplicacién prio-
ritaria de tales nociones a la libertad de expresmn que parece congruente con
la naturaleza de ésta en el Estado contemporineo, pues, como ha sefialado
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Barbera, «la tutela de la libertad de prensa quedaria anquilosada y privada
de perspectivas si se limitase a la tutela de un interés individual y no se
analizase como instituto de participacién y forma no ambigua de intervenir
en el poder ptblico» (Barbera, op. cit.).

Sin embargo, para terminar este apartado, es de notar que esta objetiva-
cién de los derechos fundamentales no ha abierto paso a la mds amplia con-
sideracién de éstos como un orden objetivo de valores al modo como se ha
producido en la jurisprudencia del TC de la RFA, tomando como punto de
partida las cldusulas generales con que cuenta la Ley Fundamental de Bonn
(véase Amirante, La Costituzione come sistema di valori..., «Politica del
Diritto», 1981) y que existen igualmente con un alto grado de paralelismo
en la Constitucién espafiola. En efecto, son contadas las ocasiones en que el
Tribunal Constitucional espafiol contempla de modo explicito las cldusulas
generales que posibilitarian la interpretacién de los derechos fundamentales
como expresién de un orden objetivo de valores, y cuando lo hace no llega
a elaborar una teorizacién general sobre el tema, ni a emplearlas como eje
central de su argumentacidn, constituyendo tales referencias mds elementos
retéricos, que construccién normativa de ese pretendido orden de valores
objetivamente extraido de la Constitucién. Valga a titulo de ejemplo la utili-
zacién del concepto de Estado social que se realiza en las SS. 8-IV-81,
14-VII-81 6 5-VII-82, siendo paraddjicamente un voto particular (el formu-
lado al fundamento juridico ndmero 1 de la S. 13-II-81) el que mids expli-
citamente se ha referido a la consideracién de los derechos fundamentales
como orden objetivo de valores: «los detechos y libertades fundamentales
son elementos del ordenamiento, estdn contenidos en normas juridicas obje-
tivas que forman parte de un sistema axiolégico positivizado por la Consti-
tucién y que constituyen los fundamentos matetiales del orden juridico
entero».

Ese rechazo (o al menos no desarrollo) de la teoria de los derechos funda-
mentales como orden objetivo de valores es especialmente estimable, por
cuanto a través de ello el Tribunal estaba rechazando una linea interpretativa,
no sélo llena de riesgos 8, sino que ampliaba enormemente el 4mbito de sus
posibilidades de valoracién, pues, como indica Amirante (en posicién com-
partida por otros numerosos autotes de la RFA; por todos, U. K. Preuss,
Die Interndlisierung des Subjekts) en relacién a la RFA, «la transformacién
de los derechos fundamentales en valores instaura una prictica con la que el
Tribunal se reserva la mds amplia discrecionalidad valorativa». Por el con-
trario, el Tribunal espafiol parece haberse inclinado por una linea interpre-
tativa que, alcanzando parecidos logtos, en lo que se refiere a profundizar en

¥ Ademds de los peligros cldsicos que entrafia el desdoblamiento del principio de
legalidad (me refiero a la tesis de la llamada legalidad de doble plano, entendida en el
sentido de que el Estado constitucional cuenta con una doble legitimidad, Ia del principio
de legalidad y la de los valores proclamados en el texto constitucional, tesis que hizo
su aparicién en la Repiiblica de Weimar, criticada por Kirckheimer, Legalitact und Legi-
timaet, en «Id. Politische Herschaft», Frankfurt, 1967), éstos se hubieran visto probable-
mente aumentados en Espafia, dado el nivel de concrecidén de las férmulas constitucionales
de los preceptos materiales de nuestra carta fundamental, asi como la falta de tradicidn
constitucional (o mejor, la tradicién de falseamiento constitucional) peculiar de nues-
tro pais.
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la plena vigencia de los derechos fundamentales en los diversos dmbitos de
la vida social (ello no obsta para que en algunos aspectos, en especial en la
teotria de los limites que m4s tarde se analizard, no haya sido asf), se muestre
mds respetuosa con la literalidad del texto constitucional (acerca de la dicoto-
mia «literalismo» y «no literalismo» tomada de J. H. Ely, asf como una en-
cendida defensa de este tltimo, véase el conocido libro de Garcia de Entetria
La Constitucién como norma vy el Tribunal Constitucional, 1981) y con la
metodologia juridica més estricta®. Esta literalidad no debe, sin embargo, ser
confundida con la estricta interpretacién gramatical. Por el contrario, en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol es frecuente encontrar re-
ferencias a una interpretacién histérica (SS. 20 de julio y 12 de noviembre
de 1981), teleoldgica (SS. 18 de mayo de 1981 y 16 de junio de 1982) o sis-
temdtica (S. 10 de marzo de 1982), pero sin llegar a desbordar el marco que
la propia Constitucién supone. :

C) Ambito de vigencia

El Tribunal Constitucional espafiol ha tenido que pronunciarse en diversas
ocasiones en torno al 4mbito de vigencia de los enunciados constitucionales,
y lo ha hecho bésicamente en torno a tres aspectos que pueden constituir
también importantes elementos de esa hipotética teorfa general de los Dere-
chos Fundamentales. Me refiero concretamente a «la eficacia inmediata» que
se proclama de tales enunciados, a «la eficacia en cierta medida retroactiva»,
segtin términos del propio Tribunal, y, finalmente, a la muy discutida a nivel
doctrinal «eficacia entre privados» de las normas constitucionales sobre De-
rechos Fundamentales.

a) Como es sabido, la nocién de que la Constitucién goza de eficacia in-
mediata, y en cuanto tal es generadora por si misma de derechos subjetivos,
fue tempranamente elaborada a nivel doctrinal (recuérdese la conferencia pro-
nunciada por el profesor Rubio Llorente en mayo de 1979 con ocasién de las
jornadas organizadas por la Direccién General de lo Contencioso, recogida en
el volumen primero de La Constitucién espaiola y las fuentes del Derecho)
y mids tarde aceptada como cosa obvia. Sin embargo, la plena aceptacién de
dicha tesis en la prdctica juridica de nuestro pafs representaba (y representa)
un gito de 180 grados en nuestra tradicién juridica, no siendo de extrafiar
ciertas resistencias en algunos sectores. Ello ha obligado al Tribunal Consti-
tucional a proclamarlo en reiteradas ocasiones, depurando paulatinamente su
alcance. En una de sus primeras sentencias (2 de febrero de 1981, recurso de
inconstitucionalidad sobre la Ley de Régimen Local) consagrard esa eficacia
inmediata como principio derivindola de la especial proteccién que el articu-

? En suma, lo que pretendo poner de manifiesto es que la mayor amplitud de los DF,
que se alcanza con la construccién de éstos como expresién de un orden objetivo de
valores y consiguiente teoria de la gradacién de interés y ponderacién de bienes (amplia-
cién que en gran medida se concreta en la posibilidad de extrapolacién a otros sectores
del ordenamiento), puede lograrse con la mids ponderada consideracién de éstos como
elementos objetivos del ordenamiento, sin llevarse a cabo «el alejamiento de los cdnones
tradicionales de la hermenéutica juridica» (Amirante) que se ha producido en la RFA.
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lo 53 otorga a los derechos enunciados en los articulos 14 a 30 y extrayendo
una primera conclusién: la fuerza derogatoria del texto constitucional respecto
de las normas precedentes. Mas tarde dicha eficacia inmediata servird de base
para afirmar que la Constitucién genera por si misma derechos subjetivos sin
necesidad de mediacién legislativa (S. de 8 de junio de 1981), incluso en su-
puestos menos nitidos como la objecién de conciencia (S. de 23 de abril de
1982). Finalmente, esa eficacia inmediata se proclama como fundamento de
una especial fuerza vinculante de la Constitucién tanto en el 4mbito de la ac-
tuacién de los poderes pdblicos (S. de 28 de abril de 1982) como de entes
privados (sobre ese tema y sus aplicaciones se volverd inmediatamente a con-
tinuacién).

b) «La eficacia en cierta medida retroactiva» se consagrard ya en las
primeras Sentencias del Tribunal (31-II1-81), tomando como principio teérico
la tesis de que la Constitucién tiene el significado de establecer y fundamentar
un orden de convivencia politica general, estructurdndose técnicamente en
base a la ambigua redaccién de la Disposicién Transitoria 2. de la LOTC.
Postetiores Sentencias (24-VII-81, 3-VI-82 y 6-VII-82) aplicardn este cri-
terio general que paulatinamente se ird interpretando en sentido mds restric-
tivo, poniendo especial énfasis en la necesidad de que el acto preconstitucio-
nal, presuntamente vulnerador de Derechos Fundamentales, precisa no haber
agotado sus efectos. Finalmente, la S. 20-X-82 abordard el tema desde una
perspectiva mds tedrica, como un problema de colisién entre los principios
de justicia (art. 1), que lleva a extremar la preocupacién por la justicia del
caso concreto y declarar la invalidez de todos los actos de los poderes pabli-
cos que los desconozcan, y seguridad juridica (art. 9), que lleva a maximalizar
la intangibilidad de la cosa juzgada.

¢) La concepcién tradicional a partir de la dogmdtica iuspublicista ale-
mana que, segin se ha visto, considera los Derechos Fundamentales como
derechos publicos subjetivos que sellaban un orden de relaciones entre la
persona juridica estatal y los ciudadanos individualmente considerados, vetaba
toda posibilidad de que tales preceptos pudieran cobrar igualmente vigencia
en las relaciones entre particulares, amén, obviamente, de las dificultades
derivadas del propio contenido de tales preceptos. Sin embargo, en el Estado
contempordneo y en la sociedad organizacional en que aquél se asienta (véase
G. Pelayo, Las transformaciones del Estado contemporineo) es manifiesto
que los DF se ven atacados no sélo por los poderes piblicos, sino también por
los particulares. Sin embargo, la técnica juridico-piblica no cuenta con instru-
mentos definitivos para atender a dicho reto, refugidndose con frecuencia en
el ordenamiento privado mediante la denominada eficacia mediata de los DF
en el 4mbito privado, esto es, aquéllos cobran eficacia a través de las nociones
de moral y orden ptblico del Derecho privado (art. 1.255 del Cc), posicién
que es contestada por otro sector doctrinal que aboga por una eficacia inme-
diata, aunque ponderada a través del juez, de los DF en las relaciones entre
particulares °,

® Al margen de las referencias en la doctrina comparada imposible de recoger aqui,
por su amplitud, de dicho tema se han ocupado en este dltimo sentido en nuestro pafs
Embid Irujo (E! Tribunal Constitucional y la proteccién de las libertades pdblicas en
el ambito privado, «<REDA», 1980) y Quadra Salcedo (E!l recurso de amparo y los De-
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Pues bien, pese a la importante carga polémica del tema a nivel doctrinal,
y las dificultades que acarrea para poder justificar una competencia del 6rgano
de jurisdiccién constitucional, el Tribunal Constitucional espafiol se ha ocu-
pado de dicha cuestién en cuatro ocasiones, pronuncidndose, congruentemente
con lo anteriormente expuesto en torno a la «naturaleza juridica de los DF»,
claramente en favor de la citada eficacia entre privados, e incluso cabria
afirmar que, bien que sin exptesa mencién de ello, en su sentido mds radical,
esto es, la eficacia inmediata sin necesidad de mediacién legislativa, ni rein-
terpretacién de principios generales del ordenamiento privado, arbitrando
cauces procesales para poder plantearlo en sede constitucional. Asf, la
S. 13-I1-81 constatard que la diferencia de criterio entre el titular de un
centro de ensefianza y el profesor que en él presta sus setvicios puede dar
origen a conflictos «cuya solucién habrd de buscarse a través de la jurisdic-
cién competente y en tltimo término, y en cuanto haya lesién de derechos
fundamentales, de este mismo Tribunal» !. M4s tarde, en la sentencia 23-
XI-81, se declarard nulo un despido (afectado de nulidad radical), en cuanto
que éste viene provocado por el libre ejercicio de actividades sindicales. En
tercer lugar, la S. 24-V-82 apunta la posibilidad de que una cldusula testa-
mentaria contratia al principio de igualdad pudiera ser ilicita «si a ella se
quisiera vincular el nacimiento o ejercicio de un derecho publico subjetivo» o
incluso como meta condicién para heredar. Finalmente, en la S. 78/82, de
20 de diciembre, nuevamente sin pronunciamiento exptreso sobre el tema,
vuelve a acoger la posibilidad de que los DF tengan plena eficacia en las
relaciones entre ‘privados, aunque procesalmente, a efectos de poder-com-
prenderlo dentro de los términos de los articulos 41 y sigs. de la LOTC, se
acuda al «expediente» de entender como acto recurrido a la Sentencia del
Tribunal Central de Trabajo que en recurso de sdplica habia revocado la
Sentencia del juez de instancia, construccién procesal que me permito calificar
de «expediente» por cuanto el propio TC en anterior ocasién se habfa expre-
sado en contra de esa linea interpretativa 2. '

rechos Fundamentales en las relaciones entre particulares, 1981), asi como el autor de estas
péginas (Los Derechos Fundamentales en las relaciones -entre privados, «Actualidad
Juridica», 1981). En sentido contratio, .Varela Diaz, Lz idea de deber constitucional,
«REDC», 1982. .

" En el mismo sentido, pero de forma mds radical, en el voto particular al Motivo
Juridico de la misma Sentencia: «Setia nula de pleno derecho, no s6lo en base a los
artfculos 6.3 y 1.255 del Cc, sino en virtud de los citados preceptos constitucionales,
cualquier cldusula de un contrato laboral en la que el profesor se comprometiera a
renunciar en un sentido detetminado a cualquier derecho o libertad fundamental en aten-
cién al ideario del centro.»

2 Concretamente se trata de un trabajador-representante sindical de Ford Espafia que,
tras ser despedido, y en tanto se sustancia el recurso de casacién correspondiente a ese
despido, desea seguir desempefiando su funcién representativa, deseo que es -impedido
por la empresa al prohibitle la entrada al lugar de trabajo, decisién patronal revocada
primero por la Magistratura de Trabajo y ratificada después por el Tribunal Central de
Trabajo, siendo esta tltima Sentencia la que, en opinién de la Sentencia 20-XII-82
del TC, constituye el -objeto del recurso de amparo. Sin embargo, en el Funda-
mento Juridico 3 de la Sentencia 7-V-81 se habia sostenido, en un caso de estructura
procesal ansloga, que el verdadero objeto del recurso de amparo era el acto originario
vulnerador de un DF (en aquella ocasién un acto administrativo sancionador) fio la Sen-
tencia del Tribunal Supremo, que, revocando la Sentencia del juez de Instancia, retomaba
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D) Teoria de los limites

Que los Derechos Fundamentales no son unos derechos absolutos y, por
lo tanto, estdn sujetos a limites, es hoy una afirmacién generalmente admitida
y no plantea problemas en s{ misma.

Sin embargo, constituye este punto uno de los aspectos de mayor interés
para el andlisis de la teoria juridica de los DF en la interpretacién del TC,
tanto por Ia natutaleza y alcance de dichos limites como por la peculiar rela-
cién dialéctica que se establece entre los DF consagrados por la Constitucién
y los operadores juridicos del sistema llamados a consagrar dichos limites.

En la incipiente jurisprudencia del TC espafiol, y en estrecha conexién
con el dmbito de vigencia de los DF, se aprecia ya tanto la idea de que los
derechos constitucionales son unos derechos limitados (la S. 29-1-82 dird
expresamente «no existen derechos ilimitados, todo derecho tiene sus limites»),
como la naturaleza de tales limites (sobre dicho tema véase Parejo, «<REDC»,
nidmero 3/81) o la nocién que podriamos calificar de «limite de los limites»
en base a lo que la jurisprudencia del TC alemin ha denominado la fuerza
de irradiacién de los DF (Ausstrablungskraft), si bien es de notar que en
algunas de las Sentencias dictadas se confiere amplitud a los limites de los DF,
en tanto que esta dltima idea ha quedado pricticamente inédita, siendo asi
que, tomada como eje interpretativo, quizd hubiera alterado el sentido de
algunas de sus decisiones. Veamos separadamente.

Por lo que se refiere a los limites de los DF, cuya sistematizacién se
realiza en el Fundamento Juridico 7 de la S. 8-IV-81 («La Constitucién
establece por sf misma los limites de los derechos fundamentales en algunas
ocasiones; en otras ocasiones el limite del derecho deriva de la Constitucién
sélo de una manera mediata o indirecta, en cuanto que ha de justificarse por
la necesidad de proteger o presetvar no sélo otros derechos constitucionales,
sino también otros bienes constitucionalmente protegidos»), tienen su punto
central de referencia en el articulo 10 de la Constitucién, que consagra la
dignidad de la persona y el respeto de los derechos de los demds como fun-
damento del orden politico (S. 29-I-82 y S. 31-1I1-82), haciéndose eco de la
utilizacién que la jurisprudencia constitucional italiana ha levado a cabo del
principio de solidaridad que proclama el articulo 2 de su texto constitucional
(Zagrebelsky, op. cit).

En un sentido mds concreto, la jurisprudencia constitucional se ha refe-
rido también en algunas ocasiones a limites méds puntuales de los DF, como
en la S. 17-VII-81, donde ha glosado el significado de la limitacién del dete-
cho de huelga, destinada a asegurar el mantenimiento de los servicios esen-
ciales de la comunidad; la S. 29-1-82, en la que construye un ambiguo, inde-
terminado y peligroso limite («la violencia moral de alcance intimidatorio»)
para aquellos derechos fundamentales que, como el de reunién o manifesta-
cién, suponen (ademds de una via de participacién en la conformacién de la
opinién ptiblica) un instrumento de presién social, o la S. 15-X-82, en la

la situacién juridica’originaria. En términos préximos, el Fundamento Jutidico 2 de la
Sentencia 16-TTI-81.
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que, con criterio extremadamente formal, analiza el concepto de moral pu-
blica como limite a la libertad de expresién.

De otra parte, también es posible detectar en esa configuracién de los
limites de los DF unos elementos limitadores de los citados limites (lo que
en otra ocasién he calificado en el sentido de que «las técnicas limitadoras de
los derechos han de ver reinterpretados sus significados y limitada su eficacia
limitativa», «RDP de la UNED», mim. 10/81), aunque es preciso advertir
que el Tribunal lo hace sin extraer quizd todas las posibilidades que ofrece
dicha nocién, ni llevarla a sus dltimas consecuencias (en suma, sin una teo-
rizacién general de ésta). Como aspectos mds relevantes de la jurisprudencia
constitucional en favor de esa interpretacién limitativa de los limites de
los DF hay que destacar los siguientes: necesidad de previa habilitacién legal
para cualquier tipo de injerencia o restriccién por parte del ejecutivo en el
4mbito del ejercicio de los DF (de modo expreso y minucioso en la S. 15-X-82
ya citada); necesidad de causalizacién cuando se coarta el libre ejercicio de los
derechos reconocidos por la Constitucién (S. 17-VII-81); definicién en la
S. 8-IV-81 de las vias de aproximacién al concepto de contenido esencial en
el que ve igualmente un limite de los limites (Parejo, op. cit.); necesaria
«proporcionalidad entre medios y fines» cuando se trata de limitaciones de
los derechos fundamentales (S. 17-VII-81); y, finalmente, €l Tribunal con-
sagra lo que podriamos calificar como una «reserva jurisdiccional» (Zagre-
belsky, op. cit.), esto es, la posibilidad en todo caso de recurrir a las auto-
ridades jurisdiccionales como via repatadora del caso concreto, posibilidad
ésta en relacién a la cual el TC ha declarado una importante alteracién de la
carga de la prueba cuando el tema del litigio sea una vulneracién de DF
(S. 17-VIL-81 y S. 23-X1-81) &.

De otra patte, patece innecesario advertit que, tras dicha importante
cuestién, y conectada con ella, se esconde una ardua problemitica en torno
a las posibles colisiones entre interés individual, interés colectivo y otros
intereses constitucionalmente protegidos (véanse las Sentencias del TC italiano
55/1968 y 5/1980), y, vinculada con ello, 1a tensién precedentemente men-
cionada entre la consideracién de los DF como derecho subjetivo o como
expresién de un orden objetivo de valores; sin embargo, es de notar que el
Tribunal no abordara dicho problema desde esa perspectiva en ninguna de
sus Sentencias.

Como se anunciaba al comienzo, la jurisprudencia dictada hasta hoy en
materia de DF por nuestro Tribunal Constitucional no permite extraer con-
clusiones definitivas; ni cuantitativamente representa un verdadero cuerpo
jurisprudencial, ni su orientacién es claramente definida, probablemente por-
que la interpretacién unidimensional sea incompatible en este tema con la
naturaleza de la funcién jurisdiccional, como muestra en general la expetien-
cia de los Srganos de justicia constitucional del Occidente europeo (véase
Cours constitutionelles européennes et Droits Fondamentaux, sous la direc-

B Una expresa aplicaciéon de este principio general se encuentra en la sentencia de 25
de mayo de 1983, en la que podemos leer: «Se realiza asf una extensién de la formula-
cién legal, de modo que una norma delimitadora negativamente de un derecho de elegi-
bilidad se interpreta extensivamente... La técnica hermenéutica no es vilida para restringir
un derecho.»
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tion de L. Favoreu) o describe Bockenforde en relacién al Tribunal Cons-
titucional de la RFA («las distintas teorfas de los derechos fundamentales se
utilizan optativamente como perspectivas de solucién de problemas al objeto
de alcanzar un resultado 6ptimo, en un procedimiento comparable al de la
tépica», Bockenforde, op. cit.). La jurisprudencia del Tribunal espafiol no es
una excepcién, y asi lo mds que podemos constatar es que la consideracién de
los Derechos Fundamentales como derechos publicos subjetivos se ve com-
plementada con otros enfoques mds objetivistas que posibilitan una mayor
virtualidad a los preceptos constitucionales en las diversas esferas y dmbitos
de la vida juridica, si bien las bases teéricas a través de las que esto se pre-
tende llevar a cabo se emplean de modo alternativo o al menos vacilante
y sin una previa explicitacién. A partir de esta constatacién, la dogmdtica
de los preceptos constitucionales reguladores de DF se ve sustancialmente
modificada en multiples aspectos concretos, algunos de los cuales se ha inten-
tado exponer precedentemente, y, congruentemente, aquélla precisa una pro-
funda remodelacién, que constituye hoy un reto para los estudiosos del
Derecho constitucional. El propésito de este trabajo, como paso previo a
otro que espero de mayor envergadura, es poner de manifiesto algunos puntos
de la jurisprudencia del TC que incitan especialmente a esa reflexién tedrica.
Espero haberlo logrado.





