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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 educativay 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 Titulacion Licenciado en
Administracién y Direcciéon 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
espanol: 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 s6lo
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. Méas all4 del marco tedrico hay que destacar la
importancia de la dimensiéon practica de esta asignatura, al igual que la dimensiéon
axioldgica y politica de los derechos fundamentales que trasciende lo propiamente
juridico.

1. 1. ELALUMNO DEBE HABITUARSE A TRABAJAR CON MATERIALES
NORMATIVOS Y JURISPRUDENCIALES, SI BIEN, SELECCIONADOS Y
PREPARADOS

El autor de estos materiales parte de una preocupacién: 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 significacién en nuestra disciplina, la jurisprudencia. Como respuesta a dicha
preocupacion y en adecuacién 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 elaboracién propia mismos preparada
para la mejor comprension del alumno.

De entre los contenidos, y de elaboracion propia, quiero destacar la importancia
que concedo a la “Propuesta de resoluciéon 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 ensefanza 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 formaciéon 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 atencion 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 comprensién 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 compafieros, 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 introduccion 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 innovacién educativa actual es el de “ensenar a
aprender”. En este sentido, una de los objetivos méas 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 razén
de la particular cualidad de la norma fundamental como fuente del Derecho y la
importancia de la interpretacion constitucional. AGn es mas, hay una particular forma
de operar en el ambito del Derecho constitucional de los derechos fundamentales. En
este sentido se pretende una profunda inmersiéon® del alumno en este particular saber
hacer. Esta especialidad se da por muchos factores, entre los que destacar tanto la
especial integracion supranacional e internacional (facilitada por el articulo 10. 2° CE)
cuanto por la singularidad de las fuentes (asi, la particular eficacia directa de los
derechos y la relativizacion de la posicion del legislador) y relevancia de la
interpretaciéon 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 inica forma de razonar y argumentar.

A esta forma de operar juridicamente con los derechos fundamentales segin los
dictados del Tribunal Constitucional y el TEDH se le ha denominado “pasos”
(“Propuesta de resolucion de supuestos de derechos fundamentales: “pasos” a seguir”).

! 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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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 dimensién tanto practica como teérica. De hecho, el alumno va a tener que
descubrirlos continuamente a lo largo del curso. Se tiene la seguridad de que esta
inmersion en los pasos ha de 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 précticas, 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 ensefar a aprender, bajo el dicho orteguiano de ensenar
para que duden de lo que se ensena, 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 més de un lustro que comencé a emplear esta metodologia y tipologia de
materiales. Antes incluso del inicio de la innovaciéon 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 razéon 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 resolucion de problemas, debe insistirse
también en la importancia esencial de un buen manejo de las diversas categorias
conceptuales, la especialidad de las fuentes normativas de los derechos, asi como el
correcto conocimiento y manejo de las garantias (normativas, procesales y no
procesales) de los derechos.

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

2 NIETO, Alejandro y FERNANDEZ, Tomé4s Ramoén, El Derecho y el revés. Dialogo epistolar
sobre leyes, abogados y jueces, Ariel, Barcelona, 1998.
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aprehension de estos contenidos, el resto del curso se dificulta sobremanera. Ello no
obsta para que su verdadera comprension se dé con el paulatino analisis de los casos
jurisprudenciales y las normas analizadas.

De entre las categorias y conceptos de necesario manejo, cabe destacar: la nocién
de la dimension objetiva y subjetiva de los derechos, tipologia y naturaleza de los
derechos, contenido normal y facultades de los derechos (delimitaciéon 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 atenciéon 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 (explicacién inicial y sucesiva a lo largo de todo el curso).

e Fuentesy garantias normativas de los derechos fundamentales
e Ambitos particulares de eficacia de los derechos

e Titularidad de los derechos fundamentales

e Garantias jurisdiccionales de derechos fundamentales

e Derechos del articulo 15

e Los derechos del articulo 18

e Libertades informativas

e Otras libertades publicas

¢ Derecho a la educacién y libertades de la ensefianza

e Libertad personal y de circulacion

e Garantias de los articulos 24 y 25

e Igualdad

e Principios rectores y su proteccion como derechos fundamentales
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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
quiz4 sblo 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 dltimo, 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 mas completo.

Resta, finalmente, hacer obligada referencia al caracter limitado de los
contenidos del curso. Estos materiales pueden resultar particularmente llamativos por
sus ausencias. Relatar las lagunas seria algo casi interminable: historia de los derechos,
fundamentaci6én, Derecho comparado, garantias no jurisdiccionales como los
Ombudsmen, agencias especiales, Administracion electoral, suspension de los derechos
y garantias al respecto. De igual modo, cualquiera podra echar de menos muchisimos
aspectos de cada 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, “ensefiando a aprender” el alumno al final del curso ha
de estar en condiciones de percibir los problemas, seleccionar la informacion y generar
conocimiento y soluciones al respecto, merced al conocimiento de las fuentes, su
manejo y los “pasos” de resolucidon 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

v' Captar las interacciones de los derechos fundamentales desde el punto de vista
juridico con la realidad politica y social. Especial importancia de un tratamiento
juridico de la realidad y aplicaciéon de las normas de derechos, asi como de los
valores e ideologias que laten tras los mismos y su propia comprension social.
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Adquirir una visién de conjunto de la trascendencia juridica de los derechos y
libertades para el sistema de fuentes, asi como la articulacién del reconocimiento
constitucional y el desarrollo legislativo con la regulacién internacional y
supranacional, con especial énfasis en el Derecho europeo de los derechos
fundamentales.

Adquirir la capacidad de anAlisis, valoracion y resoluciéon de supuestos concretos
a partir de los estandares generales de resolucion de conflictos de derechos
fundamentales. Saber aplicar la metodologia especifica juridica con los derechos
fundamentales (a través de los “pasos”)

Adquirir la capacidad de acceder a los materiales juridicos de relevancia para los
derechos fundamentales y discernir su alcance y significacién. Especial atenciéon
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).

Adquirir una especial habilidad en el manejo, lectura y evaluaciéon 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.

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

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 deberéa de ser capaz de:

v' Manejar procedimientos y métodos basicos en el dominio de la asignatura y
en el gjercicio de su aplicacién practica.

v" Manejar con propiedad los conceptos fundamentales de la Teoria de la
Constitucion y la teoria general de los derechos fundamentales, especialmente
las categorias juridicas y conceptos del &mbito de los derechos asi como las
pautas interpretativas manejadas por los tribunales.

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

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

v" Entender la dindmica de la interpretacion de los derechos fundamentales
desde tribunal constitucional, tribunales ordinarios.

v' Entender la dinamica de la interpretacién de los derechos fundamentales
desde el los textos y 6rganos supranacionales y los nacionales.

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

2. 3. HABILIDADES SOCIALES

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

v' Capacidad para comprender cualquier texto juridico (legislacion 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
solucion 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' Haébito 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 atencion. Se corresponsabilizara a varios alumnos en cada sesién para la
exposicion de los materiales asignados para cada una de ellas por medio de la
asignacion de ponencias.

Asimismo, la docencia teérica 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 como 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 intervencion o limite en un derecho es o
no una vulneraciéon inconstitucional del mismo. Se trata de un test de la admisibilidad
constitucional de los limites a los derechos. No todo limite o restriccién a un derecho
son inconstitucionales, como tampoco todo trato diferenciado es una discriminacion.

Debe sefialarse al alumno, que pese a que 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 fundamentacién que siga todos estos
“pasos” tebricamente exigidos. Cuanto menos, no se aprecia expresamente su
seguimiento en su razonamiento y motivacién. 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.

- 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.
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- 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 anélisis de si se ha intervenido o no, puesto que de ser asi, la intervencion
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 sblo 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 sblo 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 intervencion-es a analizar,
determinacion de los derechos afectados en cada intervencion, determinacion 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 intervencion, 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 hipdtesis de que su
argumentaciéon 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 presuncién 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 publica,
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,
sera 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.

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 pretensién y mentalidad juridicas. Ello no supone desechar la importancia
de los valores, ideologias, preferencias politicas, econémicas, religiosas, etc. La
pretension juridica tampoco implica descuidar la realidad social circundante que
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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 abstracciéon 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 mas interesantes, pero no en la formacion del jurista que aqui
corresponde. En este punto, se parte de la conviccion de que el Derecho es la via méas
eficaz para la resoluciéon de problemas de derechos fundamentales y de los conflictos
morales, politicos, sociales y econémicos que hay detras, y lo es por su vocacion juridica.
Por ello el curso no pretende ninguna discusion politica, socioldgica, econémica, etc.
sino de resolucion juridica de problemas de derechos fundamentales.

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

Primero. La determinacion del objeto de analisis: contextualizacién, determinacién de
injerencias, sujetos y derechos afectados

A) Aproximacion general al supuesto desde los sujetos intervinentes
a. 1. Sujetos que sufren la intervencién de sus derechos
a. 2. Sujetos que causan la restricciéon del derecho

B) Identificacién o reconocimiento de la injerencia o injerencias y su naturaleza
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C) Determinacion del derecho o derechos afectados respecto de cada intervencion a
analizar y la naturaleza de éstos (incluye su “delimitacién”)

c. 1. Relevancia del supuesto respecto del derecho afectado

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

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

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

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

Segundo. Juicio de admisibilidad constitucional de la injerencia

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

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

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

b. 2. La razén 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 razén de ser de la restriccion con la finalidad
constitucional esgrimida

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

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

c. 1. Test de proporcionalidad

c. 2. Adecuacion, idoneidad o congruencia

c. 3. Necesidad o indispensabilidad (alternatividad)

¢. 4. Ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto

c. 5. La intensidad del analisis 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 colisiéon entre derechos
fundamentales

“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
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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 expresién empleada para su finalidad y su contribucion
para la formacioén de la opinion publica libre

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

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

B) Los sujetos implicados en el trato diferenciado desde la 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 aplicaciéon de normas

2. Fijacion y admision concreta del objeto de analisis
A) Expresion concreta de los términos de comparaciéon
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. Analisis de si el trato diferenciado es discriminatorio: el juicio de igualdad

4. Especificidades en las “discriminaciones” positivas y las discriminaciones indirectas
0 encubiertas

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 ttil
observar la naturaleza de los sujetos intervinentes en el caso, ya se trate de quienes ven
afectados sus derechos cuanto quienes, son causantes de tal restriccion o intervencion
en los derechos. Y es que, merced a dicha observacion partiremos de categorias
conceptuales como la eficacia de los derechos entre particulares, relaciones de especial
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sujecion, singularidades de titularidad o capacidad y alcance para algunos sujetos, etc.
Se trata de elementos que condicionan el anélisis 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 piblicas.

- Si el sujeto afectado tiene una especial vinculacion con la administracion:
funcionarios civiles, policiales militares, presos, alumnos de centros publicos,
internados de diversos tipos, se trata de las tradicionalmente calificadas relaciones de
especial sujecidon, 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 esti inmerso en una organizacion
privada (empresa, colegio privado, etc.) que condicione y mucho el estatus real y
objetivo del sujeto, en estos supuestos, cabrd tener en cuenta una posible relacién
“diagonal” de derechos, como a continuacion se sefala.

a. 2. Sujetos que causan la restriccion del derecho

Del otro lado, hay que observar la naturaleza de los sujetos que causan la
restriccion del derecho. La vinculacion de los derechos a los poderes publicos se hace en
teoria mas nitida que respecto a las personas privadas. La 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 econdémicos puede ser determinante para sefialar la vinculacién més 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 4mbito de las personas privadas, ademas del factor econémico, puede ser
muy relevante el tamafio o importancia de la organizaciéon con respecto del individuo
afectado. En este sentido, varia la situacion de tratarse de una empresa como El 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.
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B) Identificacién o reconocimiento de la injerencia
o injerencias

La “intervencién” o “injerencia” (“limitacion”, “restriccion”, “intromisiéon”; etc.)
sobre un derecho fundamental es aquella accion —u omisién- 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
ejercicio 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 puablicos o privados, normas, etc.

El concepto de intervencion 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 manifestacion 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 solo 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 sblo haya una injerencia o que
la injerencia s6lo 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
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
identificacién, 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 hipoétesis 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 intervencién-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 segin origen, medio, etc.
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Es también importante tener claro si la vulneracion procede en si del hecho, del
acto, de la resolucién 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 administracion aplica un reglamento que trae causa de
una ley: la inconstitucionalidad bien puede derivar s6lo de la concreta aplicacion-
interpretacion por el juez o la Administracion, siendo la ley y el reglamento admisibles,
puede ser que la aplicacibn normativa sea impecable, pero el reglamento sea
insostenible constitucionalmente, pese a que la ley si que sea constitucional, etc.).
Recuerde que esto serd también muy importante para determinar las vias de defensa
ante la intervencion, que siempre hay que sefialar al final. No es lo mismo residenciar la
inconstitucionalidad en una ley, en una norma general o en la interpretaciéon y
aplicacion de éstas.

Finalmente, si en el supuesto concurren diversos sujetos afectados, aclare en cada
caso la injerencia respecto de qué posicion subjetiva. Ello es necesario para la claridad
del analisis y puede generar errores, puesto que en razoén 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 analizary 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 analisis. Asimismo, hay que localizar
tales derechos en la Constitucion y en el sistema de fuentes.

Un error muy comuln 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
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de lo razonable para excluir lo que no son verdaderas incisiones en el contenido de un
derecho del sujeto. Los criterios pueden ser de todo tipo sin ninguna regla fija:
intensidad del dafio inflingido, desde cualquier perspectiva, incluso 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
Constitucional3, 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 restricciéon
objeto de estudio.

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

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

En algunos casos la determinacion del derecho afectado es una obviedad que no
requiere ulterior comentarios (ejemplo: la policia dispara y mata -> derecho a la vida).
No obstante, en muchos casos esto no es asi y si que requiere una argumentacion de
porqué un derecho o libertad queda afectado por la intervencién que se analiza
(ejemplo: éla prohibiciéon del botellon afecta a la libre reunién? ¢qué 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?) Solo se puede senalar si hay una intervencién conocido el contenido del
mismo, delimitandolo. En estos casos de duda de si el derecho estd o no afectado, es
necesaria la argumentacion justificativa. Esta argumentacion puede ser historica, 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 dimension objetiva, queda fuera
de la dimension subjetiva del derecho. (Por ejemplo: pese a un mandato genérico de
hacer efectiva la libertad religiosa, asi como de garantia de la vida e integridad, no existe
un derecho subjetivo a que un testigo de Jehova disponga en la Seguridad Social de
maquinas de auto-transfusion para evitar recibir transfusiones de sangre de otras
personas).

La determinacion del derecho-s y facultad-es afectadas se hace al tiempo que se
determina dénde 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.
29 CE (maés alla del 96) textos internacionales (y su jurisprudencia), especial TEDH y
TJCE (particular importancia para igualdad). Recuérdese que la utilizacion de textos o
jurisprudencia internacional que determina el “perfil exacto” del contenido y alcance de

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 admisién del recurso (art. 50. 1 b), que sefiala
que esta trascendencia “se apreciard 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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los derechos. En todo caso, es muy recomendable, cuanto menos, la cita del precepto
afectado en textos internacionales basicos (CEDH).

También puede proceder la mencion 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 Constituciéon
(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
regulacion. Desde el punto de vista practico este criterio es muy importante.

Hay que tener especial cautela con el tratamiento de la regulacién legal. Téngase
en cuenta que el contenido del derecho est4 garantizado por la Constitucién 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 estad afectado. Pero no debe
invertirse la piramide normativa. Eluda argumentaciones del tipo: estd afectada la
libertad religiosa porque la ley que la regula protege esa situacion .... Varie este tipo de
argumentacion por razones como: un argumento mas para confirmar que la libertad
religiosa si que est4 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 opcién mas razonable sera si
considerar afectado el derecho fundamental respecto del que dudamos y seguir los
“pasos” para analizar si el limite estd o no justificado. Piénsese que la opcidon 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 esta 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).

Una vez determinado el derecho afectado, al tiempo de sefialar su reconocimiento
constitucional, es mejor reflejar la naturaleza del derecho. Especialmente tenga en
cuanta donde estd reconocido en la Constitucién a los efectos de su proteccién 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
atil 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 intervencion 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 sefialar
el derecho afectado, sino que si es posible, se ha de concretar la facultad dentro de ese
derecho afectada (ejemplo: derecho de asociacién 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 definiciéon del
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conflicto. Piénsese que varias facultades de un derecho pueden estar afectadas y obligan
a dar un tratamiento auténomo (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 asociacién 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 analisis obligatoriamente termina en el
examen de si se ha afectado o no el derecho. Y es que se trata del inico 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 esta. 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 dir4, algo semejante sucede cuando se dilucida si una expresion
proferida es o no “insulto”, en tanto en cuanto éste no estd protegido por la libre
expresion.

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 situacién 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 anélisis. 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 informaciéon a la Administracion podria caber en el derecho de recibir
informacion, etc.). Si se demuestra dicha conexidad, se prosigue el analisis, ya cefido al
derecho fundamental en cuestion.

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

Segun se ha sefalado, es bien posible que la injerencia a analizar afecte a uno o a
varios derechos del mismo sujeto, o a varias facultades dentro de un mismo derecho. Se
trata de una concurrencia de derechos en la misma posicion subjetiva. (Ej.: carga
policial en una manifestacion, afecta a integridad fisica y a la libre manifestaciéon; 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
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de una fotografia puede comprometer facilmente tanto el derecho a la intimidad como a
la propia imagen, etc.). Hay que tener en cuenta que no se trata de un concurso de
sefialar el maximo nimero de derechos potencialmente afectados, sino de centrar en
anélisis en los que razonablemente deba concentrarse. Para ello puede seguirse el
criterio de especialidad. Se trata de concentrar el anélisis en el derecho cuya injerencia
es mas relevante, el mas intensamente afectado. Este criterio puede ser especialmente
atil 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 anélisis, 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, sindicaciéon, derechos de los centros educativos,
de alumnos, etc.) con derechos relativos a su actividad (libertad de expresiéon o
informacién, por ejemplo). En estos casos, por lo general la superposicion de los
derechos en juego, suele reforzar el alcance de la proteccién del derecho (ejemplo: la
libre expresion de politicos).

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

Ya podemos efectuar el

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 segin 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 anélisis 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 analisis, 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
espafiol:
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“so6lo ante los limites que la propia Constitucion 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 alla 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 6.9; 197/1987, fundamento juridico 11), si tal derecho
adn puede ejercerse.”

“la Constitucion ha querido que la Ley, y s6lo 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 Constitucién si adolecen de
falta de certeza y previsibilidad en los propios limites que imponen y su modo de
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
Union Europea, en su articulo II-112, sobre “Alcance e interpretaciéon de los derechos y
principios”:

“1. Cualquier limitacién 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 deméas.”

4 Por su claridad, cabe remitir a FREIXES SANJUAN, Teresa, “Las principales construcciones
jurisprudenciales del TEDH”, en Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furi6 Ceriol, n°®
11/12, Valencia, 1995, pags. 97-114.
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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 aplicacibn 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 aplicacion efectiva.

La ley ha de habilitar a la norma infralegal para establecer la limitacién, teniendo
en cuenta todas las garantias de las fuentes de los derechos fundamentales y las
posibilidades de colaboraciéon 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
autonomica. Si es una coaccidén 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 tltimos afios.

Si nos encontramos ante una restriccién 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.

-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 restriccion seria ya
inconstitucional.

Asimismo, debe tenerse en cuenta la diversidad en la Constituciéon 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 sujecion, se ha sido
mas permisivo por cuanto al requisito de la legalidad en sectores como educacion
publica, presos, funcionarios, por ejemplo.

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

5 En este punto, cabe recordar que las exigencias del TEDH son algo més flexibles en casos de
sistemas juridicos como el britanico, si bien, para el caso de Espafia ha de seguirse la exigencia més
nitida de la Constitucion espafiola.
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C) Justificacidén constitucional, objetivay
razonable, necesaria en una sociedad
democratica

c. 1. Fijacion de la razén o razones de ser reales de la
medida restrictiva

Hay que tener en cuenta la razon 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 restricciéon
(ejemplo: retirada de unos carteles de una asociacién para evitar que se acceda al
mensaje que transmite la asociacion, o para evitar que los carteles se sitien 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 imaginacién, atendiendo a todas las circunstancias del caso. No hay que atarse a
la razoén 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 periodico, asociacion, etc. por motivos urbanisticos puede esconder una persecucion
de su actividad; en las diligencias de identificaciéon 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 represién a su actividad, etc.).

Asi, la teodrica 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 razén de ser de la medida restrictiva
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 razon o razones de ser de la afectacion del derecho.

c. 2. Larazdon de ser de larestriccion 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 “razén 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 razén 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 identificacién 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).
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Los fines o fin de la razéon de ser de la injerencia o restriccion han de poder
ubicarse en la Constitucion, puesto que el limite a un derecho sélo puede proceder por
otro derecho fundamental (ejemplo, limitacion de la libre expresiéon en razéon 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 Constitucién de
su condicién 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 senala las
finalidades de la restriccion:

“seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad ptblica, la defensa del
orden y la prevencion del delito, la protecciéon de la salud o de la moral, la proteccion 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 justificacion 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.

Respecto de los derechos fundamentales la potencialidad de los principios
rectores (arts. 39-52 CE), asi como del articulo 9. 2 CE en el ambito de los derechos
fundamentales es negativa. No en vano son utiles y habituales bienes constitucionales
que pueden justificar limites de los derechos en la adopcion de muchas politicas y
normativas (Ej.: medio ambiente, sanidad, familia, protecciéon 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 soélo 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 1a medida, radicandolo en la Constitucion.

Por lo general sera sencillo considerar una finalidad constitucional de la
restriccién analizada, puesto que, hasta ahora, valdran consideraciones abstractas. Més
dificil —y por ello importante- resultara el “paso” siguiente.

c. 3. Justificacion “objetiva”, “necesidad” (para una
sociedad democratica) de la medida. Conexion real de
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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. esta 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 nociéon 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 motivaciéon de las normas (rara vez analizados ni exigidos
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 razén de su funciéon democrética (asi, por ejemplo,
las limitaciones a la libertad de expresion y sus garantias cuando confluye un claro
interés publico y en razon de su ejercicio por medios de comunicacion, el escrutinio se
hace mas severo). En consecuencia, particular alerta respecto, por ejemplo, de las
libertades publicas en determinados contextos por su importancia instrumental para la
sociedad democratica.

Como puede pensarse, la argumentacion sobre estos aspectos acogen muchos
datos facticos y de la realidad, incluido el contexto donde se desenvuelven las medidas
debatidas. En este apartado resulta necesario hacer mencién de datos concretos del
supuesto y 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 razén 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
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la medida en el contexto de la sociedad espafiola, pero siempre que hablemos de una
sociedad que sea democratica. Obviamente se trata de un requisito muy abierto a la
introduccion de premisas valorativas, sociologicas y subjetivas. No se trata de que sea
una restricciéon 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 espanola, pero con el requisito afiadido de que sea una “sociedad
democratica avanzada” (PreaAmbulo 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 opinién social dominante en sociedades
democraticas —no sdlo la del pais de que se trate-. No obstante, el TEDH admite algunas
diferencias segan los diferentes Estados.

En el ambito de la Unién 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)®.

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 razén 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 relacion 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 justificacién
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 alegacién pueda producirse de forma aislada respecto de otros
preceptos constitucionales”. Eso si, “El &mbito en el que normalmente y de forma muy

6 “La Uni6on 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 discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y
la igualdad entre mujeres y hombres”.
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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, atin 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, ademés, es necesaria, en el sentido de que no exista otra
medida mas moderada para la consecucion de tal propésito 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$.

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 intervencién debe resultar adecuada o idénea para el fin que se propone, su
razon de ser y la finalidad constitucional que le dota de cobertura. Se trata de un criterio
béasicamente de racionalidad, no de razonabilidad (matar moscas a cafionazos 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

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, videocdmaras en lugares ptiblicos ofrece un ejemplo paradigmaético
de “regulaci6n” de la proporcionalidad:

“Articulo 6. Principios de utilizaci6n de las videocAmaras.

1. La utilizacién de videocAmaras 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 situacién concreta, para el mantenimiento de la seguridad ciudadana, de conformidad con lo
dispuesto en esta Ley.

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

4. La utilizacion 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 méviles.

5. No se podran utilizar videocAmaras para tomar imagenes ni sonidos del interior de las
viviendas, ni de sus vestibulos, salvo consentimiento del titular o autorizacion judicial, ni de los
lugares incluidos en el articulo 1 de esta Ley cuando se afecte de forma directa y grave a la intimidad de
las personas, asi como tampoco para grabar conversaciones de naturaleza estrictamente privada. Las
imagenes y sonidos obtenidos accidentalmente en estos casos deberan ser destruidas inmediatamente,
por quien tenga la responsabilidad de su custodia.”
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la deteccion de la drogas o elementos extrainos o peligrosos, lo cual a su vez contribuye a
la seguridad y buen ordena del centro, la protecciéon 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 prohibicion del
nudismo en la playa en razon de la salud e higiene puede quedar desmontada por el
hecho de que no se prohiban prendas que no salvan tampoco posibles riesgos de la
higiene. Otro ejemplo: si se afirma que la prohibicion de llevar pendiente a un soldado
hombre es para evitar que se enganche con el fusil, la medida puede revelarse inidonea
en tanto en cuanto la uniformidad que llevan puede suponer el mismo obstaculo). La
medicina para curar el constipado no ha de ser la medicina para evitar la diarrea.

d. 3. Necesidad o indispensabilidad (alternatividad)

Cuando existan dos o mas medios, todos ellos constitucionalmente legitimos, para
la consecucion del fin que justifica la intervencion, debera optarse por el medio que
menos dano cause a los derechos fundamentales. Matar moscas a caflonazos no es, en
este sentido, “necesario”. Si hay varios farmacos utiles, 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 confusién, hay que subrayar ahora la idea de alternatividad. Por ejemplo, para
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 (méas discrecionalidad a mayor legitimidad democratica).

d. 4. Ponderacion o proporcionalidad en sentido
estricto

Debe intentarse, en la medida de lo posible, una ponderacion o equilibrio
valorando la incisién practicada y el perjuicio causado tanto al titular del derecho
cuanto a la 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 firmaco, se trata de analizar la dosis de medicina aplicada y sus efectos
perjudiciales frente a la enfermedad que sana).

Notese que s6lo en este Ultimo parametro entra en juego la confrontacién y
balance entre el derecho fundamental afectado y la finalidad constitucional
perseguida. Ello es asi, puesto que el anélisis de la idoneidad y la alternatividad lo son
de la medida discutida con relacion 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
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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 sefnalar, asimismo, dos factores importantes, respecto de la intensidad
del anélisis 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 mas capacidad de eleccion de los medios posibles (necesidad-alternatividad),
asi como una mayor condescendencia ponderaciéon en el juicio de la proporcionalidad
en sentido estricto, segdn se trate.

1° Legislador. Se reconoce el mayor margen de discrecionalidad —aunque no
ilimitado- llegando casi a desvirtuarse el andlisis de la proporcionalidad si se trata de
una restricciéon 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 Constitucién, de un amplio margen de
libertad que deriva de su posicién constitucional y, en dltima instancia, de su especifica
legitimidad democratica” “La posicion constitucional del legislador [...] obliga a que la
aplicacion 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 mas oportunas.” (sentencia 11/1981).

20 QOtras normas. Respecto de restricciones provenientes de normas infralegales
(respetandose la correspondiente reserva de ley) se intensifica el anélisis 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 aplicacion de normas, el anélisis se torna mas estricto cuando
se trata de la Administracion que respecto de los jueces y tribunales. Asimismo se exige
que la resolucion exprese y motive la restriccion del derecho, incluyendo el analisis 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 puablico que finalmente derive del
conflicto entre los particulares (la resolucion judicial).
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2) La variacion del rigor del juicio segun el derecho de que se trate

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

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

- También respecto de determinados derechos la exigencia de proporcionalidad y
su explicitacién acrece (limitacion de la libertad personal —art. 17 CE-, limitacion 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 discriminacién, el anélisis se hace
mas intenso cuando se trata de una discriminacién prohibida.

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 sociologicos, si bien estructurados y, de este modo
“juridificados”.

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, idonea, necesaria y proporcional), hay que intentar
evitar tales argumentos vacios. Para ello, al igual que respecto de la justificacion
objetiva y razonable, el mejor consejo es afiadir datos concretos del supuesto en la
argumentacion.

En principio, bastaria con incumplir cualquiera de los parametros de la
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 dltima. 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 cuestion sigue manteniendo
“aquellas facultades o posibilidades de actuacion necesarias para que []...] sea
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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.” 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 tultima es si tras la restriccion analizada “el derecho
queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan méas alla de lo
razonable o lo despojan de la necesaria proteccion.”

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

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

Segin 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 determinacion de la finalidad que legitima el limite al derecho se
solventar por el reconocimiento mismo del derecho fundamental en litigio. De este
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 cardcter “instrumental de una
funcién que garantiza la existencia de una opinién 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 formacién publica, concurriendo “interés” o “relevancia”
publica.

- El reforzamiento de unos derechos en la ponderaciéon 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 mas habitual el
conflicto con los derechos del articulo 18 CE), no procede aplicar los “pasos” sehalados.
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Sin perjuicio de muchas variables que requeririan un analisis mas profundo, pueden
apuntarse algunas lineas concretas en la resoluciéon de estos casos. La ponderacion a
realizar persigue el maximo respeto, “integracion y aplicacion constitucionalmente
adecuada de los derechos” en juego (sentencia 49/2001, FJ 4°). El Tribunal
Constitucional, particularmente cuando se trata de la posible comisiéon 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 reprobacién penal al no existir antijuridicidad.

En todo caso, la cuestién 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? éy una
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 expresiéon 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 expresion lo
“especialmente molesto o hiriente de una opinién o una informacién”, asi como lo que
pueda “inquietar, molestar o disgustar”, o “la critica evaluaciéon 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 distincion
puede determinar la solucién del caso. El juicio de ante qué tipo de expresion 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 Constituciéon -se ha
dicho- protege también a quienes la niegan”. Sin embargo, con relacién 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 sitia por si mismo fuera de la protecciéon constitucional”, (Sentencias
170/1994, 76/1995, 176/1995).

¢) La proteccién constitucional a la informacién, lo es a la “informacién 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 verificaciéon estricta y exhaustiva de un hecho y la
transmisién de suposiciones, simples rumores, meras invenciones, insinuaciones
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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 mas “trascendente” o “ttil
socialmente” es la informacién (Sentencias 219/1992, 240/1992, 178/1993). Dicho lo
anterior, lo que no sea informacién 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
informacion, la ponderacion debe seguir un analisis argumentativo sobre los siguientes
parametros:

A) La relevancia e interés publico de lo informado
0 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 s6lo 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 proteccién de los derechos del sujeto sobre el que se emite la critica u opinion o
versa la informacion se relativiza si es un personaje publico, en particular, cargo
publico. Esta relativa desproteccion del cargo ptiblico lo es siempre con relacién 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 historico, 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 proteccion. En el analisis del contexto se
examina cada palabra, intensidad de la expresion, imagen, lugar de éstas, etc.
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- 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 rectificaciéon 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.

D) La necesariedad de la expresion empleada para
su finalidad y su contribucidén para la formacién
de la opinidn publica libre

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

De este modo, en 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 0 no discriminatorio y, por tanto, inconstitucional.

El analisis 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 afeccion a este derecho es 0 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 analisis general para saltar a la especialidad
del andlisis de la discriminacion.
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El examen sera 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 analisis es mas
compleja que la determinacion de la intervencion en el caso de otros derechos. Se han
de expresar los términos de comparacion, que deben superar el —borroso- filtro de su
idoneidad y homogeneidad.

La cuestion, si cabe, se hace mas compleja en determinadas aspiraciones de
igualdad (discriminacién fuera de la ley, derecho a ser tratado desigualmente, que en
principio hay que excluir del analisis).

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 accion 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 s6lo 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 ptblico o privado de la norma,
actuacion, politica o tratamiento discriminador, habrdn 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 mas 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 aplicaciéon de estos “pasos”
siguientes deben hacerse de forma més 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.
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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”,

” < » o« » o«

“color”, “sexo0”, “idioma”, “religién o convicciones”, “opinion politica o de cualquier otra
indole”, “origen social”, “origen nacional”, “nacionalidad “, “pertenencia a una minoria
nacional”, “posicion econémica”, “fortuna”, “patrimonio”, “nacimiento”, “filiacion”,
“lengua”, “discapacidad”, “edad”, “orientacién 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 discriminacién a uno de estos
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 accién positiva, una accibn moderada de
discriminacién positiva o discriminacién inversa. Se tratarad 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 justificaciéon objetiva y razonable va de suyo en el mismo articulo 14 CE.

B) Los sujetos implicados en el trato diferenciado

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

La presencia en el supuesto de un sujeto perteneciente a los colectivos
tradicionalmente discriminados mencionados puede poner sobre la pista de la
existencia de una discriminacién de las prohibidas, aun en el caso de que el trato
juridico que se analiza no tenga en cuenta este factor y sea aparentemente aséptico.
Puede darse una discriminacién 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 prohibicion de
discriminar.
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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 proteccion a
la diferenciaciéon. En todo caso, cobrara especial importancia lo legislado al respecto en
cada ambito (regulacidon laboral, mercantil, civil, de asociaciones, etc.). Destaca
particularmente el &mbito laboral, por cuanto “El Derecho laboral se constituye como
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 publico

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 sefalar 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 generacién de miltiples 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 publicos (art. 31. 1°),
la igualdad juridica en el matrimonio (art. 32. 1° CE), en la filiacion (art. 39. 2° CE),
igualdad del sufragio (ex arts. 23. 1°, 68.1°, 69. 1° y 140 CE), asi como, entre otros, los
articulos 139 y 149. 1. °. 12 CE vienen a reconocer el caracter estatal de la igualdad en el
marco de la descentralizacién autonomica 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 discriminaciéon
cuando se trata de recipendiarios de subvenciones y otras fondos publicos y la
importancia de éstos.
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También la obligacion de no discriminar se puede hace también mas intensa
cuando se trata de organizaciones con relevancia constitucional, como asociaciones,
partidos, sindicatos, colegios profesionales, etc. aun a pesar que se les reconozca un
poder de decision —y establecimiento de tratamientos diferentes- mayor.

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 concretard, es posible la existencia de particulares tratamientos
diferenciados “indirectos” o “encubiertos”. Unos y otros pueden vehicularse por
multiples vias. El origen y naturaleza de la medida que constituye el trato diferenciador
es muy importante, el mismo va a determinar la intensidad del juicio de igualdad, asi
como es fundamental su fijacion para la concrecién 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 ptblicos, debe discernirse si el trato diferenciado de que
se trata procede de la norma (ley, reglamento, etc.) que da cobertura a la actuaciéon o de
su interpretacion 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 discriminacion. En estos
supuestos, el anélisis de los “pasos”, si es que se da, casi se cifie a que la razén de ser del
trato diferenciado y su finalidad no sean contrarios a la Constitucién o manifiestamente
irrazonables.

- Si el trato diferente lo establece una norma infralegal, obviamente habra que
observar aspectos “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 razon 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.
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El juicio de igualdad respecto de los mismos serd mas intenso mas amplio que si
se trata de normas, donde se reconoce un mayor poder de discrecionalidad y decision
politica o administrativa. La tipologia de actos o actuaciones a examinar es del todo
variada. Debe tenerse en cuenta lo dicho respecto de los sujetos y especialmente, cabe
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
publicacidén 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 definicion, es siempre “respecto de”.
Segtn 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 discriminacién 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 comparacién. Ello se consigue con la descripcion precisa y juridica de la
situacion concreta en que queda de quien se considera discriminado.

Fijada la situacion juridica de quien se considera discriminado, hay que concretar
cual es la situacién juridica con la que se pretende comparar. Asi, hay que acudir al
conjunto normativo de que se trate, la actuacién o aplicaciéon del Derecho judicial o
administrativa. Esta situaci6on 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 administracién reconoce una pension a unos
sujetos y otra pensién a otros sujetos, o la empresa da las vacaciones en junio a
determinados sujetos y en agosto a otros sujetos, etc.). En muchas otras ocasiones, la
situacién 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
comparacién, 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 determinacién clara de los términos y situaciones juridicas a comparar es
decisiva para su admision.
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B) Comprobacion de la idoneidad y homogeneidad
de los términos de comparacion

Segun se ha dicho, 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 justificacién 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 mas importante y menos claro doctrinal y
jurisprudencialmente. Para este juicio, hay que entrar en la naturaleza y caracterizaciéon
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 proximo, etc.) para concluir que
si que hay identidad de situaciones que llevara a pensar a su igual tratamiento juridico.

- Cuando se trata de discriminaciones especialmente prohibidas, el control de esta
idoneidad de términos de comparacién puede ser algo mas laxo, incluso puede no
exigirse. En este 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 cuestion se vincula a otros derechos fundamentales
(discriminacion sindical, asociativa, estudiantil, en el acceso a la funcion publica, etc.).

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

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

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

En virtud de esta afirmacién (sentencias 37 y 43 de 1982), se excluye del analisis
de igualdad los tratamientos diferentes fuera de la ley. La explicacion es obvia: no se
puede pretender el derecho a recibir un tratamiento contrario a la ley. En la 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 reaccion frente a estas situaciones habra de canalizarse por
otras vias que ahora no corresponden (arbitrariedad —art. 9.3 CE-, desvio de poder —art.
106 CE, etc.).
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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 Constitucién 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 «ningin derecho subjetivo al trato normativo desigual»
(sentencia 16/1994, de 20 de enero, FJ 5), siendo ajena al 4mbito 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 indiferenciacién» (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:

- E1 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
comparacién 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 serd discriminatorio si de su aplicacion derivaria una desventaja para dicho
colectivo especifico. Pues bien, visto de otra manera, la discriminacién indirecta lo es
por indiferenciacién, 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 TEDHY:

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 distincién carece de
justificaciéon objetiva y razonable [primero]. La existencia de una justificacion semejante debe
apreciarse en relacion con la finalidad y los efectos de la medida examinada, en atencién a los
principios que generalmente prevalecen en las sociedades democréaticas [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
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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 distincion sean proporcionadas a la
finalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados excesivamente gravosos o
desmedidos. En resumen, el principio de igualdad, no sé6lo 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”z°.

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
Constitucién, esto es, no hace falta radicarla en la Constituciéon!.

- 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.).

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

que no existe una razonable relacion 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 clausula general de
igualdad”, en LOPEZ GUERRA, Luis (coord.), Derecho Constitucional, (Vol. I), Tirant lo Blanch,
Valencia, 1997, pags. 159-180.
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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 analisis. 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
Pablicos adoptaran 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 relacion 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 razén 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 accién de favorecimiento, siquiera temporal, que aquellos
poderes emprendan en beneficio de determinados colectivos, histéricamente preteridos
y marginados, a fin de que, mediante un trato especial mas favorable, vean suavizada o
compensada su situacion de desigualdad sustancial” (sentencia 216/1991, FJ 5°).

En esta linea, articulos como el 11-83 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 andlisis de su constitucionalidad queda reducido al test de la
proporcionalidad, puesto que la justificacion objetiva y razonable va de suyo en el
mismo articulo 14 CE combinado con el articulo 9. 2 CE. Asi las cosas, el examen se
concentra en los parametros de idoneidad, necesidad-alternatividad vy
proporcionalidad en sentido estricto.

- No es sencillo distinguir cuindo 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, perpetian 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 consolidaciéon de
una division sexista de papeles en las responsabilidades familiares” (sentencia
128/1997, por ejemplo). Toda acciéon 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.
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- 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 aplicacion 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 sexo'4 y en el &mbito de discriminacion
racial se funde con la idea de discriminacion “encubierta”5.

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 discriminacién ha de pertenecer a un colectivo tradicionalmente
discriminado (habitualmente, sexo femenino). (Sentencia 240/1999, FJ 6°).

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 Bétel 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 orgénica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres: “Se considera discriminacién indirecta por
razén de sexo la situacién en que una disposicion, criterio o préactica 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 atencion a una finalidad legitima y
que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados.”

14 También, aunque con escasa precision, en la Ley organica 4/2000 de extranjeria, en su
articulo 23 sobre actos discriminatorios, letra e): “Constituye discriminacién indirecta todo
tratamiento derivado de la adopcion 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 aplicaciéon 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 sélo la discriminacién 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 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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- El reclamante senalarad 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 razén de las particularidades del contexto en
el que se proyectan.

- Argumentada la existencia de una discriminacién indirecta o encubierta, y bajo
apariencia de cierta razonabilidad del alegato, no hay que aportar término de
comparacién (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 discriminacion contraria al art. 14 C.E.» (sentencia 145/1991, fundamento juridico
2.).

- Para este enjuiciamiento, los datos estadisticos seran soportes fundamentales.
Es discutible el &mbito al que han de hacer referencia tales estadisticas (todo el Estado,
ambito de proyeccion de la medida, sectores especificos, etc.) (sentencia 128/1987, FJ
69, 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 consideraciéon para adoptar el tratamiento diferente
analizado (sentencia 13/2001, FJ 9°).
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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 consideracion de si un limite o restriccion son 0 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 precomprension del derecho
subjetivo contando con diversas ayudas del todo obligadas. De una parte, la
jurisprudencia previa del Tribunal Constitucional, pues al fin y al cabo, la
Constitucion es lo que el Tribunal Constitucional dice que es. Decenas de miles de
sentencias y autos en mas de veinticinco afios de actividad jurisprudencial, dan ya
respuestas muy perfiladas al contenido, alcance y facultades de cada derecho,
problemas especificos de titularidad, limites admisibles, etc. De otra parte, y forzados
por el 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
o6rganos que interpretan cualificadamente estos tratados internacionales. Antes de
acudir a cualquier desarrollo normativo, es obligado el analisis 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 Unidn Europea. Las reglas y pautas supranacionales se incorporan,
obligadamente, en la interpretacién de nuestro texto constitucional.

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

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

A todo ello hay que afiadir que no es soélo el legislador estatal el Gnico regulador
de derechos fundamentales, ni tan siquiera el legislador organico. A tal punto, hay que
insistir en que el legislador organico sélo desarrolla los aspectos sustanciales del
derecho. Tan siquiera es el Unico que impone limites, en tanto que el legislador
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ordinario también impone limites al regular las condiciones de modo lugar y tiempo
del ejercicio de los derechos. Y hay que afadir que en tanto sea competente, el
legislador autonémico bien puede regular el ejercicio de derechos. Pero alin 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 atencién, 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 &mbito 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 integracidon 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 TICE de Luxemburgo (y del Derecho comunitario en
general) en materia de igualdad.

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

1. 1. CONSEJO DE EUROPA: CEDH Y OTROS INSTRUMENTOS

1. ¢Cuando se adopté el CEDH? (Cuando entré en vigor? ;Cuando

empezo6 a funcionar el TEDH?

¢Qué sucedi6 de 1989 en adelante y como ha afectado al TEDH?

Por qué crees que no parecen tener tanta relevancia otros

convenios en el marco del Consejo de Europa, como el de

minorias, de prevenciéon de la tortura o la Carta social. ;Acaso

no tienen igual fuerza juridica que el CEDH?

4. ;Qué mecanismos de control general tienen estos otros
convenios?

W N
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A) Sobre el CEDH

Notalé
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 entrd 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 reunidn pacifica y de asociacién. 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 funciéon 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 afnos entre la introducciéon de la demanda y la sentencia definitiva.

Un dispositivo en constante evolucion

El aumento del nimero de recursos, su complejidad creciente y la ampliacion del
Consejo de Europa, que 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 duracion del
procedimiento, permitir un mejor acceso del individuo al mecanismo y mantener el alto
nivel de protecciéon de los derechos humanos.

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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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 instruccion

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 él y a escoger libremente su residencia.

Articulo 1 del Protocolo n° 6 - Abolicién 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 jurisdiccién en
materia penal

Toda persona declarada culpable de una infraccion 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 publicacion, este protocolo
todavia no ha entrado en vigor)

C) Otros instrumentos de interés

c. 1. Convenio para la Prevencion de la Tortura

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

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

Este Convenio complementa la proteccion garantizada por el Convenio europeo
de Derechos Humanos al establecer un Comité Europeo para la Prevencion de la
Tortura (CPT).

El CPT esta compuesto por expertos independientes e imparciales, procedentes de
diferentes ambitos : juristas, médicos, expertos en asuntos penitenciarios o
parlamentarios.

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

El objetivo perseguido es el refuerzo de la protecciéon 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 peridédica 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 verificacién 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. ElI Convenio Marco para la Proteccion de las
Minorias
Proteccioén de las personas pertenecientes a minorias nacionales

El Consejo de Europa adopt6 en 1994 el Convenio marco para la proteccién de las
minorias nacionales. Este primer instrumento multilateral juridicamente vinculante
esta destinado a proteger a las minorias 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 adopcion 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 difusién, 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 anos.
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,
evalda 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 nimero de garantias que aseguran su transparencia.

Minorias nacionales en Europa

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

El programa de actividades intergubernamental comprende un comité de expertos
de todos los Estados miembros sobre cuestiones relativas a las minorias nacionales, asi
como reuniones de informacién en los Estados miembros y misiones de asesoramiento
juridico y politico. Estas tiltimas se organizan en colaboracién 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
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meses, como seguimiento del plan de accion adoptado en octubre de 1997 durante la
Cumbre de Estrasburgo. Este nuevo programa estd abierto a todos los Estados
miembros del Consejo de Europa y a los paises candidatos a la adhesién. 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 cohesion
social

Durante la 2a Cumbre del Consejo de Europa, que tuvo lugar en Estrasburgo en
octubre de 1997, los Jefes de Estado y de Gobierno 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
atafien 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 negociacion colectiva, y el derecho de las mujeres y de los hombres a recibir una
misma remuneracion por la realizaciéon de un trabajo igual. La proteccion social incluye
el derecho a la proteccion de la salud y el derecho a la seguridad social.

Mecanismo de control

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

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.
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1. 2. UNION EUROPEA Y DERECHOS FUNDAMENTALES

1. 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 Union.

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

3. Fija la atencién en el mandato de adhesién al CEDH. ;Qué
efectos fundamentales crees que tendria dicha adhesién?

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

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

6. Fije la atencién en los requisitos a los limites a los derechos del
articulo 11-112. ¢Se aplicaria también a los limites a los
“principios”?

7. De estar en vigor la Carta de derechos, (cémo se interrelaciona
con el CEDH segun el articulo 11-112. 3°?

8. Observe el caréacter de estdndar minimo de la Carta segun el
articulo 11-113.

9. ¢Se te ocurre algun ejemplo de abuso de derecho del prohibido
en el articulo 11- 114?

A) Tratado de la Union

Articulo 6

1. La Uni6én 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 Unio6n 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.

4. La Union se dotara de los medios necesarios para alcanzar sus objetivos y para
llevar a cabo sus politicas.

B) Tratado constitucional (Constitucion Europea,
Nno vigente)

ARTICULO I-9
Derechos fundamentales
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1. La Unidn reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta
de los Derechos Fundamentales que constituye la Parte II.

2. La Unio6n se adherira al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesién no modificara las
competencias de la Unién que se definen en la Constitucion.

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 forman parte
del Derecho de la Unién como principios generales.

Extractos de la Carta de Derechos...

ARTICULO II-111
Ambito de aplicacién

1. Las disposiciones de la presente Carta estdn dirigidas a las instituciones,
organos y organismos de la Union, dentro del respeto del principio de subsidiariedad,
asi como a los Estados miembros tinicamente cuando apliquen el Derecho de la Union.
Por consiguiente, éstos respetaran los derechos, observaran los principios y promoveran
su aplicacion, con arreglo a sus respectivas competencias y dentro de los limites de las
competencias que se atribuyen a la Union en las demés Partes de la Constitucion.

2. La presente Carta no amplia el &mbito de aplicacion del Derecho de la Unién
maés alla de las competencias de la Unién, ni crea ninguna competencia o misién nuevas
para la Union, ni modifica las competencias y misiones definidas en las demas Partes de
la Constitucion.

ARTICULO II-112
Alcance e interpretacion de los derechos y principios

1. Cualquier limitacion del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la
presente Carta deberd 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 Unién o a la necesidad de proteccién de
los derechos y libertades de los demas.

2. Los derechos reconocidos por la presente Carta que se mencionan en otras
Partes de la Constituciéon se ejerceran en las condiciones y dentro de los limites
definidos por ellas.

3. En la medida en que la presente Carta contenga derechos que correspondan a
derechos garantizados por el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, su sentido y alcance seran iguales a los
que les confiere dicho Convenio. Esta disposiciéon no obstara a que el Derecho de la
Union conceda una proteccién mas extensa.

4. En la medida en que la presente Carta reconozca derechos fundamentales
resultantes de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, dichos
derechos se interpretaran en armonia con las citadas tradiciones.

5. Las disposiciones de la presente Carta que contengan principios podran
aplicarse mediante actos legislativos y ejecutivos adoptados por las instituciones,
organos y organismos de la Union, y por actos de los Estados miembros cuando
apliquen el Derecho de la Unibn, en el ejercicio de sus competencias respectivas. Sélo
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podran alegarse ante un 6rgano jurisdiccional en lo que se refiere a la interpretacion y
control de la legalidad de dichos actos.

6. Se tendran plenamente en cuenta las legislaciones y practicas nacionales segtin
lo especificado en la presente Carta.

7. Las explicaciones elaboradas para guiar en la interpretaciéon de la Carta de los
Derechos Fundamentales seran tenidas debidamente en cuenta por los o6rganos
jurisdiccionales de la Union y de los Estados miembros.

ARTICULO II-113
Nivel de protecciéon

Ninguna de las disposiciones de la presente Carta podra interpretarse como
limitativa o lesiva de los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos, en
su respectivo ambito de aplicacion, por el Derecho de la Unidn, el Derecho internacional
y los convenios internacionales de los que son parte la Unidon 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.

ARTICULO II-114
Prohibicién del abuso de derecho

Ninguna de las disposiciones de la presente Carta podra ser interpretada en el
sentido de que implique un derecho cualquiera a dedicarse a una actividad o a realizar
un acto tendente a la destrucciéon de los derechos o libertades reconocidos en la
presente Carta o a limitaciones mas amplias de estos derechos y libertades que las
previstas en la presente Carta.

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

C) Protocolo n® 32 relativo a la adhesiéon de la
Unidén al CEDH

Asunto: Protocolos y Anexos I y IT anexos al Tratado por el que se establece una
Constituciéon para Europa

32. PROTOCOLO

32. Protocolo sobre el apartado 2 del articulo I-9 de la Constitucién relativo a la
adhesién de la Union al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales

LAS ALTAS PARTES CONTRATANTES, HAN CONVENIDO en las siguientes
disposiciones, que se incorporaran como anexo al Tratado por el que se establece una
Constitucion para Europa:

ARTICULO 1

El acuerdo relativo a la adhesion de la Unién al Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (denominado
en lo sucesivo "Convenio Europeo"), que dispone el apartado 2 del articulo I-9 de la
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Constitucidn, estipulara que se preserven las caracteristicas especificas de la Union y del
Derecho de la Uni6n, en particular por lo que se refiere a:

a) las modalidades especificas de la posible participacién de la Unién en las
instancias de control del Convenio Europeo;

b) los mecanismos necesarios para garantizar que los recursos interpuestos por
terceros Estados y los recursos individuales se presenten contra los Estados miembros o
la Union, segin el caso.

ARTICULO 2

El acuerdo a que se refiere el articulo 1 garantizara que la adhesién no afecte a las
competencias de la Uni6n ni a las atribuciones de sus instituciones. Garantizara que
ninguna de sus disposiciones afecte a la situacion particular de los Estados miembros
respecto del Convenio Europeo, en particular respecto de sus Protocolos, a las medidas
que adopten los Estados miembros como excepcion al Convenio Europeo con arreglo a
su articulo 15 y a las reservas al Convenio Europeo formuladas por los Estados
miembros con arreglo a su articulo 57.

ARTICULO 3

Ninguna disposicion del acuerdo mencionado en el articulo 1 afectara al apartado
2 del articulo III-375 de la Constitucion.

2. Integracion en el Derecho espafiol del Derecho
supranacional de derechos fundamentales

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

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

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

Articulo 96. 1. Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez
publicados oficialmente en Espafia, 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
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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 Constitucion, 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
declarado de los derechos y libertades que enuncia el capitulo segundo del titulo I de
nuestra Constituciéon. 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 afiada nada la violacién indirecta y mediata del art. 10.2 C.E., que por
definicion no puede ser nunca auténoma, sino dependiente de otra, que es la que este
Tribunal habra de apreciar en su 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 un tratado internacional de derechos
fundamentales, puede suponer el incumplimiento de un derecho
fundamental de la Constitucion, en tanto en cuanto ha de ser
interpretado conforme a dicho tratado.

5. El Parlamento Vasco estima asimismo vulnerado, del modo indirecto que nos
consta y sin mayores razonamientos, el art. 96.1 del Texto constitucional. Ahora bien, es
evidente que ni el Tratado de 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. Ningan tratado internacional recibe
del art. 96.1 C.E. mas que la consideracion de norma que, dotada de la fuerza pasiva que
el precepto le otorga, forma parte del ordenamiento interno; de manera que la supuesta
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contradiccion 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 seleccién del Derecho aplicable al
caso concreto, su resolucion corresponde a los 6rganos judiciales en los litigios de que
conozcan. En suma, la eventual infraccién de la legislaciébn comunitaria europea por
leyes o normas estatales o autonémicas posteriores no convierte en litigio constitucional
lo que sdlo es un conflicto de normas infraconstitucionales que ha de resolverse en el
ambito de la jurisdiccion ordinaria.

Problema ligeramente distinto seria que la contradiccion aludida sirviera para
fundamentar la pretension de inconstitucionalidad de una ley por oposicién a un
derecho fundamental, puesto que las normas constitucionales que reconocen los
derechos y libertades han de interpretarse «de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espaifia» (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.

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 Constitucién 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 Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y a los Tratados y Acuerdos internacionales sobre las mismas
materias suscritos por Espana para la interpretacion de las normas constitucionales
sobre derechos fundamentales y libertades publicas, 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, publicamente y
dentro de un plazo razonable por un Tribunal independiente e imparcial... ».”

2. 4. 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
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estandar minimo, nivel minimo de proteccién, 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 Constitucién espafnola 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.

FJ 3

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 cuestiéon 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 expresion. Problema que
puede resolverse facilmente a partir del art. 10.2 de la Constitucién, dado que tanto en
la Declaracion 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
Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950, se prevé que el legislador puede
establecer limites con el fin de satisfacer las justas exigencias de la moral (art. 29.2 de la
Declaracién), para la proteccion de la moral publica [art. 19.3 b) Convenio de Nueva
York], para la protecciéon de la moral (art. 10 Convenio de Roma). El principio de
interpretacién 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.

2. 5. ARTICULACION CARTA DERECHOS FUNDAMENTALES
CONSTITUCION EUROPEA Y CONSTITUCION ESPANOLA (DICTAMEN
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 2004 )

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

DTC 1/2004, de 13 de diciembre de 2004

1. Obsérvese en FJ 6° como el Tribunal Constitucional renuncia a
abordar cuestiones que puedan suscitarse en abstracto de derechos
fundamentales, remitiendo al “dialogo constante” con las diversas
instancias jurisdiccionales”.

2. Fijese en que para el tribunal, la Constituciéon europea con su carta
de derechos fundamentales no varia lo ya existente con otros
tratados, como el CEDH.
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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 ejecucidn por poderes publicos) en tanto en cuanto
puedan lesionar derechos fundamentales.

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 situacion
creada tras nuestra adhesion a las Comunidades y, si acaso, la simplifica y reordena en
términos que hacen mas preciso el alcance de la cesion del ejercicio de competencias
verificada por Espana. Pero, sobre todo, se advierte que las competencias cuyo ejercicio
se transfiere a la Uni6on 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 funcién de precisar el concreto contenido de los derechos y
libertades asegurados por el poder publico espafiol a partir de la concurrencia, en su
definicién, de normas internacionales y normas estrictamente internas, dotadas las
primeras de instancias propias de proteccion y, por tanto, de definicién autorizada de su
contenido y alcance. Los concretos problemas de articulacién que pudieran suscitarse
con la integracién del Tratado no pueden ser objeto de un pronunciamiento anticipado
y abstracto. Como sucede con los que desde el primer momento viene planteando la
integracion del Convenio de Roma, su solucion 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
férmulas de articulacion y definicion mas pertinentes, en didlogo constante con las
instancias jurisdiccionales autorizadas, en su caso, para la interpretacion auténtica de
los convenios internacionales que contienen enunciados de derechos coincidentes con
los proclamados por la Constitucion espanola.

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 Constitucion
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 comun para el
establecimiento de elementos de interpretacién compartidos en su contenido minimo.
Més atn cuando el art. I-9.2 determina en términos imperativos que “la Unién se
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adherira al Convenio Europeo para la protecciéon de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales”.

Esa reduccion de la complejidad inherente a la concurrencia de criterios para la
interpretacién no dice nada nuevo a propoésito del valor que para la definicion 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
configuracion dltima 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, segtin se ha
dicho, s6lo podran aprehenderse y solventarse con ocasion 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 aplicacion, por el Derecho de la Union, 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 Constitucion Espanola y los arts. I1I-111 y II-112 del
Tratado por el que se establece una Constituciéon 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
Union Europea llegase a resultar inconciliable este Derecho con la Constitucion
espafiola, sin que los hipotéticos excesos del Derecho europeo respecto de la propia
Constitucién europea fueran remediados por los ordinarios cauces previstos en ésta, en
altima instancia la conservacion de la soberania del pueblo espaifiol y de la supremacia
de la Constitucion 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 Constituciéon para
Europa firmado en Roma el 29 de octubre de 2004.

... C) En la misma linea, dejo ya constancia de que no comparto la valoracion 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
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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
acto del poder publico que, habiendo sido dictado en ejecucién 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
Constitucion.

2. 6. SENTENCIA 58/2004, DE 19 DE ABRIL, FJ 11, POSIBILIDAD DE
FISCALIZAR ACTOS DE APLICACION DE DERECHO COMUNITARIO VS.
DERECHOS FUNDAMENTALES

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

2. Sin perjuicio de lo anterior, ¢es posible que el Tribunal
Constitucional juzgue si un acto de un poder publico espafol 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 s6lo, 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 o6rganos 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 valoracion 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 puablicas 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 puablico que, habiendo sido
dictado en ejecucion del Derecho comunitario europeo, pudiera lesionar un derecho
fundamental, el conocimiento de tal pretensién corresponde a esta jurisdiccion
constitucional con independencia de si aquel acto es o no regular desde la estricta
perspectiva del ordenamiento comunitario europeo y sin perjuicio del 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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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 constitucidon y su especiales
significancia para los derechos fundamentales, en relacion con
los articulos 9. 1°y 53. 1° CE.

2. Fije su atenciéon 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 algin 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 casacibén, 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 disposicion
contrarios a la Constitucion, 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 Constituciéon
vinculan, en su integridad, a todos los Jueces y Tribunales y estan garantizados bajo la
tutela efectiva de los mismos.

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

3. Los Juzgados y Tribunales protegeran los derechos e intereses legitimos, tanto
individuales como colectivos, sin que en ningin caso pueda producirse indefension.
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Para la defensa de estos ultimos se reconocera la legitimacion de las corporaciones,
asociaciones y grupos que resulten afectados o que estén legalmente habilitados para su
defensa y promocion.

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 remisién 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 objecién de conciencia sea un
derecho que para su desarrollo y plena eficacia requiera la interpositio legislatoris no
significa que sea exigible tan sélo 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 Constitucién) 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 Constituciéon
o en que la naturaleza misma de la norma impida considerarla inmediatamente
aplicable supuestos que no se dan en el derecho a la objeciéon 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 suspensiéon 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 Constitucién careceria de efectividad
y se produciria la negaciéon radical de un derecho que goza de la maxima proteccién
constitucional en nuestro ordenamiento juridico. La dilacién en el cumplimiento del
deber que la Constituciéon 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 realizaciéon 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 autorizacion en él contenida en relacion con la prestacion social
sustitutoria.

No corresponde, sin embargo, a este Tribunal determinar la forma en que dicha
suspension o aplazamiento ha de concederse, por lo que no puede proceder, como

78



Derechos fundamentales. Materiales docentes

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).

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 informacion veraz
por cualquier medio de difusion [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 ocasién de sefialar, 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 creacion de los medios de comunicacion el legislador
dispone, en efecto, de una mayor capacidad de configuraciéon, 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 televisién como servicio puablico, cualquiera que sea
la técnica empleada y el alcance de la emision, los derechos a comunicar libremente el
pensamiento y la informaciéon pueden resultar limitados en favor de otros derechos.

Pero lo que no puede el legislador es diferir sine die, méas alld de todo tiempo
razonable y sin que existan razones que justifiquen la demora, la regulacién de una
actividad, como es en este caso la gestidon indirecta de la televisiéon 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 regulacién legal comporta, de hecho,
como ha ocurrido en los supuestos que han dado lugar a los presentes recursos de
amparo, no una regulacién limitativa del derecho fundamental, sino la prohibicién lisa y
llana de aquella actividad que es ejercicio de la libertad de comunicacién que garantizan
los apartados a) y d) del art. 20.1 C.E., en su manifestaciéon 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
informaciéon (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 senala el art. 53.1 C.E.

Como ha sefialado 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
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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 regulacion se produzca, mas que un minimo contenido que ha de
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 més que la
libertad de comunicacidon 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 dltima instancia, por este
Tribunal Constitucional a través del recurso de amparo.

El legislador ha demorado, hasta el presente, el desarrollo de la television local
por cable con el consiguiente sacrificio del derecho fundamental. En efecto, dada la
escasa complejidad técnica de la regulacion de su régimen concesional en atencion al
soporte 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 prohibicion 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 difusién televisiva, podrian dar
cobertura suficiente a una limitacion, pero en ningin 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 expresiéon 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 legislacién ordenadora del medio, en tanto
ésta no se produzca, no cabe, porque subsista la laguna legal, sujetar a concesiéon o
autorizacion administrativa -de imposible consecuciéon, 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 comunicaciéon
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 autorizacién 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'7.

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 &mbitos del ordenamiento; este efecto de irradiacion afecta
las tres funciones del Estado: la conformaciéon material de prescripciones de Derecho
por el legislador o normador; a la actuacion del ejecutivo en el ambito 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 realizacién que implica en los
maés de los casos, un deber de actividad positiva de muy diversa indole.

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 acci6n del

7 El Tribunal Constitucional reconocié por primera vez esta dimensiéon 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°, 172/19809,
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, andlisis doctrinal y jurisprudencia: (derecho a la
educacion, autonomia local y opinién publica), Civitas - UAM, Madrid, 1994, (en el cual, cuanto
menos se da el esfuerzo de escindir esta dimension de las garantias institucionales).

Maés alld de manifestar esta confusion usual que se da al respecto, cabe sefialar en todo caso
que son escasas las referencias de alguna profundidad en la doctrina sobre la dimensi6n objetiva de los
derechos fundamentales. La dimension 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
direccibon SANCHEZ FERRIZ, Remedio, “Algunas reflexiones sobre la efectividad de los derechos y
libertades”, en Revista de Derecho Politico, n® 36, 1992, Monografico sobre la Reforma Constitucional,
pags. 235-254), Un tratamiento amplio y complejo también se encuentra en el amplio estudio de
ALEXY, Robert Teoria de los derechos fundamentales, Centro de estudios Constitucionales, Madrid,
1993, pags. 454 y ss.

Con mayor claridad, se aprecian las diversas proyecciones de esta dimension objetiva-positiva-
institucional en las Teorias sobre los derechos fundamentales contenidas en el valioso trabajo de
BOCKENFORDE, Erns-Wolfgang, Escritos sobre Derechos Fundamentales, Ed. Nomos-
Verlagsgesellschaft, 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 vinculaci6én negativa del legislador a los derechos fundamentales,
Mc Graw Hill, Madrid, 1996,pags. 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 espafiola 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. Aldez Corral), pags. 182
y S8.).
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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 dimensién, axioldgica, institucional y, a veces, también prestacional de
los derechos fundamentales9. En principio, esta dimension objetiva del derecho viene a
quedar como afiadido al derecho subjetivo en si, elemento externo al contenido del
derecho subjetivo que si bien impone obligaciones a los poderes publicos, tales
obligaciones no se articulan como facultades exigibles del derecho subjetivo2°. Si, en
general, el derecho subjetivo cabe concebirlo como regla, esta dimensién objetiva puede
considerarse como norma de principio por su més que relativo grado de exigibilidad
juridica.

De este modo, sin perjuicio de ser un derecho subjetivo, un derecho fundamental
implica también una proyeccién en el resto del ordenamiento juridico (dimensiéon
referida en ocasiones como de caracter “axiologico”, en otras, con mayor imprecision,
como dimensién “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 creacion de instituciones o institutos especificos de
proteccion del derechos fundamentales (dimensiéon “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 precisiéon dentro de esta dimensién
objetiva- este deber de los poderes publicos de adoptar medidas y acciones positivas
eficaces para la mejor defensa y remocion de obstaculos respecto de ese derecho se
traduce en una dimension “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 actuacion desde las Comunidades Autéonomas y los Estatutos de
Autonomia al respecto.

'8 Se trata, hay que decir, de un 4mbito sorprendentemente desatendido por la doctrina.
Asimismo, no resulta en modo alguno sencillo delimitar la proyeccién y alcance juridico de esta
dimension 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 relacién con ello,
véase particularmente el trabajo de GALLEGO ANABITARTE, Alfredo Derechos fundamentales 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 (pags. 53 y ss.), axiologica (pags. 57 y ss.),
democratico-funcional (pags. 60 y ss) y la del Estado social (pags. 63y ss.)

9 Asi, sin 4nimo exhaustivo, cabe sefialar que tras la alusién 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 dimension objetiva se deriva una
proyeccién 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 proteccién” 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 sélo 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 Constitucion espafiola de 1978, cit. pag. 51.
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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 fundamental2!. Siguiendo lo expuesto, esta
dimension institucional no habria de considerarse en el ambito del derecho subjetivo
(también en general vedado al legislador auton6mico), sino en el &mbito objetivo del
derecho a la proteccion de datos personales. Ademas, cabe tener ya en cuenta, nuestro
Tribunal Constitucional —dando por buena la legislacién estatal- considera esta
dimensién institucional para la garantia del derecho de proteccion de datos como
“condicion bésica” 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
autondmico, si bien, como constituye una condicién basica para la igualdad, queda
como competencia exclusiva del Estado).

Segun lo afirmado, en esta dimension objetiva que permite una mayor actuacion
autondmica cabe ubicar, en concreto y con relacion al derecho a la protecciéon de datos
personales:

- la dimensién institucional, tanto la Agencia estatal cuanto las agencias
autonomicas son ejemplo de esta dimension. Ello sin perjuicio de que el 4mbito de
actuacion de estas agencias quede condicionado por la voluntad del legislador estatal y

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

Fj 12° “la creacién por la LORTAD de la Agencia de Protecciéon 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 informética.”

Fj 13° “mediante este marco institucional no sblo se ha querido velar por la puntual
observancia de los limites al uso de la informéatica 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 actuacién preventiva por parte de los citados
organos.”

22 Esta vinculacién 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 espafioles en su disfrute, una
dimension institucional. Como hemos reconocido tempranamente en la sentencia 154/1988, de 21 de
julio, FJ 3, respecto a la regulacién del censo electoral y las funciones de la Oficina del Censo Electoral,
al declarar que mediante esta regulacion el Estado habia pretendido ejercer la competencia que en 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
o6rgano al que encomienda la ejecucién de sus preceptos, como es el caso, por ejemplo, respecto al
derecho fundamental del art. 30.2 CE, de la creaciéon por la Ley 48/1984, de 26 de diciembre,
Reguladora de la Objecion de Conciencia y de la Prestacién Social Sustitutoria, de un Consejo Nacional
de Objeciéon de Conciencia al que corresponde, entre otras funciones, resolver sobre las solicitudes de
declaracion de dicha objecion (sentencia 160/1987, de 27 de octubre, FJ 5).”

83



Lorenzo Cotino

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 nocion de dimension
objetiva, queda claro que el derecho a la proteccién 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 acciéon
positiva de los poderes publicos que en muchos casos puede identificarse como
“prestacional”. En el caso de la proteccion de datos esta dimensiéon prestacional se
advierte con claridad -tanto ante sectores privados como ptblicos- 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 prestaciéon (en el sentido de accién, promociéon y
remocion material de obstaculos) por parte del poder ptblico 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 Autonomas un papel
muy importante.

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

Observe la definicion y parametros del contenido esencial
FJ 8

“Para tratar de aproximarse de algin 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. Segtn 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 desnaturaliziandose, por decirlo asi. Todo ello
referido al momento histérico de que en cada caso se trata y a las condiciones
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 tradicion ha llamado los intereses
juridicamente protegidos como nicleo 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
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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 alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion.

Los dos caminos propuestos para tratar de definir lo que puede entenderse por
«contenido esencial» de un derecho subjetivo no son alternativos, ni menos todavia
antitéticos, sino que, por el contrario, se pueden considerar como complementarios, de
modo que, al enfrentarse con la determinacién del contenido esencial 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 cuestion 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 relacion a los
derechos fundamentales en algunas ocasiones. Se trata de garantizar un contenido
protegido en la Constitucion respecto de lo que no son en si derechos fundamentales en
sentido mas clasico. Por ejemplo, la autonomia universitaria, en su caso, la libertad de
empresa. Se trata de ambitos constitucionales en los que el legislador tiene un campo
de accion mas amplio que el mas restringido de los derechos clasicos. No obstante,
pese a un campo de accién 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 proteccién 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 altimo, la “garantia institucional” puede ser empleada como alusién a las
instituciones de garantia de derechos (administracién electoral, agencias de
proteccion de datos, etc.) A continuacion se sigue la acepcion 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 preservacién de una institucién en términos recognoscibles para la
imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar» [ por todas,
sentencia 32/1981, de 28 de julio, FJ 3, y también las Sentencias 26/1987, de 27 de
febrero, FJ 4 a); 76/1988, de 26 de abril, FJ 4; 109/1998, de 21 de mayo, FJ 2; y
159/2001, de 5 de julio, FJ 4]. En efecto, como ha afirmado este Tribunal en reiteradas
ocasiones, «la garantia es desconocida cuando la institucion 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 determinacion por
las normas que la regulan y por la aplicaciéon que se haga de éstas. En definitiva, la Gnica
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
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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 razén 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 protecciéon de
otros derechos o bienes constitucionales (Sentencias 104/2000, de 13 de abril, F.J. 8 y
las alli citadas) y, ademéas, 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 aplicacion.
Conclusiéon que se corrobora en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que ha sido citada en el F.J. 8 y que aqui ha de darse por reproducida. Y ha de
sefialarse, asimismo, que no sélo lesionaria el principio de 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 limitacion de un derecho
fundamental es susceptible de generar una indeterminacién sobre los casos a los que se
aplica tal restriccion. Y al producirse este resultado, mas alld de toda interpretacion
razonable, la Ley ya no cumple su funciéon 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.
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4. El papel limitador de la ley y garantias frente al
establecimiento de limites por otros medios
(sentencia 292/2000)

1. Fija tu atencidén 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 “dnica habilitada” por la Constitucion para
establecer limites y de dénde derivan éstos.

3. Sefiala 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.

FJ 11

“el derecho a la proteccion de datos no es ilimitado, y aunque la Constitucion 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 solo 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 Constituciéon 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
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, usar y,
en su caso, ceder datos personales, sdlo 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 proteccion de datos,
pues se le imponen limites constitucionalmente ilegitimos, ya sea a su contenido o al
ejercicio del haz de facultades que lo componen. Como lo conculcara también esa
Ley limitativa si regula los limites de forma tal que hagan impracticable el

87



Lorenzo Cotino

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 Publico 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
obtencién, almacenamiento, tratamiento, uso y cesidn de datos personales
en los casos gque 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 razbén, cuando la Constitucién 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 Publicos en cuestidén, 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. 53.1 y 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 colaboraciéon debe quedar reducida a los casos en
los que, por exigencias practicas, las regulaciones infralegales sean las idoneas para fijar
aspectos de caracter secundario y auxiliares de la regulacion legal del ejercicio de los
derechos fundamentales, siempre con sujeciéon, 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).”

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 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(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°).:
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- la definicién 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 ptblicos;

- 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, segun la
sentencia

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

3. Qué relacion tiene esto con el Derecho penal.

FJ5

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
relacién con otros derechos y con su ejercicio por las demas personas, cuyo
respeto, segun 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
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.
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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?

FJ 3

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

Sin perjuicio, sin embargo, de esta Gltima problematica aqui secundaria, porque
entra sin dificultad en el concepto de «desarrollo» ex art. 81.1 todo lo relativo a la
organizacion de la participaciéon 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 tltima fuente y el Reglamento.
En realidad, la Constituciéon s6lo 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 remisién presente en la
Ley Orgéanica 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 sujecién 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
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 publicas», en que, por lo demas,
tal tipo de remision serd dificil de obviar. Cuando no se est4 ante derechos
de libertad, sino prestacionales o de participacion de este altimo caracter son
los enunciados en el art. 27.7 de la Constitucion, el «desarrollo» de los derechos es
también, inevitablemente, ordenacién del ambito institucional o vital en el que los
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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
adquirird la especial rigidez de la Ley Orgénica. En estos términos, la opcion del
legislador orgéanico en favor de la remision al ordinario puede ser confirmandose, asi
también, que la separacién 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.. Otros “reguladores” de derechos
fundamentales

6. 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
competencias asumidas. Y es que, como sefiala Aguado, el ejercicio de numerosos
derechos tiene como espacio inmediato el &mbito territorial que ocupa la Comunidad
Auténoma” 23, 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.”24 Esta posibilidad de afectacion y regulaciéon 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 legislacién 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 espafioles 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 Aut6énomas una cuestiéon
harto compleja, con una doctrina controvertida y, sobre todo, con una jurisprudencia
que algo erratica y que proporciona pocas certezas?5. El problema acaba radicando en
las siguientes cuestiones:

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

24 |dem.

25 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.
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-La dificil sustanciacion de hasta donde llegan los “aspectos sustanciales” que sélo
pueden ser regulados por ley organica26. Nunca es sencillo escindir estos aspectos
sustanciales con el espacio de regulaciéon del ejercicio del derecho fundamental y de
afectacién de éste que puede ser regulado por ley no organica, tanto estatal cuanto
autonomica?’,

-Asimismo, los problemas derivan de la determinacion de cuales son las
condiciones basicas para garantizar la igualdad de los espafioles en el ejercicio de los
derechos, esto es, el &mbito de competencia exclusiva del Estado en virtud del articulo
149. 1°. 12 CE. Este precepto establece un titulo competencial autbnomo, al parecer,
cada dia con mas fuerza, para el Tribunal Constitucional2®. La determinaciéon de tales

26 F] “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 definicién y delimitacién de las facultades o
poderes que el derecho concede a su titular; la delimitacién misma de sus titulares; alcance del mismo
entre privados, garantias fundamentales necesaria para preservarlo frente a las injerencias de los
poderes publicos; precision de los limites y restricciones al contenido normal delimitado, que no
supongan meras restricciones al tiempo, modo y lugar de ejercicio de los derechos (entre otras,
sentencias 101/1991, FJ 2; 127/1994, FJ 3°; 173/1998, FFJJ 7° y 8°, 292/2000, FJ 11° y 53/2002, FJ
129),

Hasta la sentencia 173/1998 parecia claro que el Tribunal Constitucional consideraba que el
articulo 81 CE no puede considerarse una norma de reparto competencial, sino que sélo el articulo
149. 1°. 12 es una habilitacion genérica para el legislador 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 A&mbito que ha de ser regulado por ley organica. Tales “condiciones basicas” se han considerado
como “aquellos criterios que guardan una relacién 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).

27 Como recuerda el Tribunal Constitucional en su sentencia 37/1981, FJ 2°, entre otras, si
queda vedada al legislador autonémico la regulacion del derecho fundamental en cuanto se afecte a las
condiciones basicas del ejercicio del derecho y/o las condiciones basicas que garanticen la igualdad de
los espafioles en el ejercicio del derecho. Sin embargo, las Comunidades Auténomas pueden legislar
afectando a los derechos fundamentales si cuentan con competencia legislativa sobre una materia cuya
regulaci6on implique necesariamente una regulacion del ejercicio del derecho fundamental en cuestion.
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.

28 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 aprobacién por parte del Estado de
una nueva legislacién urbanistica en el afio 1992. Esta ley dio lugar a una importante decisién 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 regulacién basica 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
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condiciones bésicas queda en manos del legislador estatal y del posterior control
puntual del Tribunal Constitucional29, 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 méas expansivas a
favor del Estado y, por ende, mas se restringe el margen permitido de actuaciéon a la
Comunidad Aut6énomase.

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
auton6mico en la regulacién de su ejercicio resulta, ya a priori, estrecho.

Tras lo expuesto, procede recordar ahora lo antes afirmado: en lo tocante a la
dimensién 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 dimensién objetiva, la concurrencia estatal-autonémica es bastante més
factible. Todo ello, hay que subrayar de nuevo, en términos de gradacion de los
margenes de actuacion.

Igualmente, y por cuanto a la dimensién objetiva del derecho a la protecciéon de
datos personales, cabe tener en cuenta unas consideraciones. De un lado, como por
definicion la dimensién objetiva es un afiadido a la dimension subjetiva del derecho, lo
es a la configuracion sustancial del derecho que ha de regularse por ley organica. En
consecuencia, la configuracion de esta dimensiéon 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

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
simplificacién 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 decisién del Tribunal Constitucional
(sentencia 173/1998, de 23 de julio, en relacién con el derecho de asociacién) se atribuye al articulo
149.1.1 CE una naturaleza competencial singular, en la medida que se entiende no tanto como un
espacio de regulaci6on reservado al Estado, sino como una habilitacién 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 intervencién autonémica, ni tampoco un ejercicio obligatorio por parte del Estado, con lo cual
se produce una diferencia importante respecto a las otras competencias estatales.

29 Como Cabellos afirma “el art. 149. 1. 1 posee una caracteristica esencial: permite al Estado
establecer los margenes en que se ejerceran las competencias estatal y autondémica sobre derechos y
deberes, a modo de titulo previo y primero; &mbito 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 autonémica, debe partir.”
CABELLOS ESPIERREZ, Miguel Angel, Distribucién competencial, derechos de los ciudadanos e
incidencia del Derecho comunitario, cit. pag. 197.

30 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 relaciéon con los
derechos de la seccion segunda del capitulo segundo [arts. 30-38].”
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otro lado, la dimension objetiva con sus diferentes facetas (prestacional, institucional,
etc.), bien puede considerarse una condiciéon 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 proyeccidon
prestacional del derecho a la proteccion 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.

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 proteccién 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 dimensién subjetiva del derecho,
definida sustancialmente por el Estado. Y en modo alguno es extrano que esto suceda
cuando se regula y actiia en muchas materias propias del &mbito autonémico, dado que
la proteccion de datos afecta a toda administraciéon y toda entidad privada que maneje
datos personales. Respecto de esta posibilidad de actuacion autondémica en la
regulacion subsidiaria no sustancial del derecho subjetivo no parece lo propio que un
Estatuto sirva para determinar las lineas generales de dicha actuacién normativa de la
Comunidad, puesto que al no poder afectar los terrenos vedados por los articulos 81y
149. 1. 1® CE su margen de actuacion seria mas 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 Espafa, pues seran de su exclusiva competencia,
ex art. 149. 1°. 12 CE). En consecuencia, y vinculado especialmente con esta dimensi6on
objetiva y la accion autonomica, 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.

6. 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
Cébdigo penal viniese regulado por Decreto legislativo. Ahora bien, recuerde que no toda

3t 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
dimensioén institucional, que el Tribunal Constitucional parece encajar en el precepto sblo de forma
excepcional [casos como la proteccion de datos] la que constituye el nicleo normativo de 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
Constitucion espafiola de 1978, cit. pags. 172-173.
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regulaciéon 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
indeterminacién jurisprudencial y docrinal y s6lo parece seguro que la exclusion no
afecta a los principios rectores del Capitulo III. El alcance de la “afectacion” prohibida a
este tipo de norma, debe considerarse de forma concreta para cada derecho y cada
concreto ambito y finalidad de regulacion.

6. 4. REGLAMENTO Y DERECHOS FUNDAMENTALES

El reglamento por si s6lo, en principio Unicamente puede regular aspectos
incidentales o secundarios relativos a los derechos. No debe olvidarse en todo caso que
la habilitacién legal concreta puede permitir que un derecho quede plenamente
regulado en sus garantias basicas, ejercicio, contenido y alcance, sujetos, limites etc.
por un Reglamento, pero siempre que se respete la reserva de ley, las reglas de la
colaboracion normativa, etc. Segun el derecho que se trate es posible que las
posibilidades de colaboracion normativa sean mayores o menores. En los derechos
gue tienen una dimensién prestacional e institucional méas fuerte, como fuera la
educacion, la justicia, el sufragio, etc. el desarrollo de estos aspectos prestacionales,
organizativos y de la institucion se puede hacer mas evidente.

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

Cabe también recordar algunas pautas al respecto, como las expresadas por la Ley
del gobierno, cuando senala unos ambitos mas sensibles, donde las posibilidades de
actuacion por reglamento van a ser muy limitadas y la sumisiéon del reglamento a la ley
de la maxima intensidad: “sin perjuicio de su funcién de desarrollo o colaboracion 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 publico.” (art. 23. 2°). En esta linea, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que en materia de derechos fundamentales donde hay una
reserva intensa, las posibilidades de remisiéon 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 publicos (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
dimensién 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 protecciéon 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 —segin se aprecia
més 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 ptiblicos 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
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
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educativos ex art. 27 CE, colegios profesionales, etc.) Asi, por ejemplo, en el ambito
asociativo y de partidos, la fiscalizaciéon 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 incisiéon 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 cuestidon. Tesis también extrapolable a la
posibilidad de fiscalizacién 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 dmbito 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 &mbitos de
las relaciones particulares, especialmente en las laborales, su intensidad es la maxima,
como si se tratase de poderes publicos.

Por tltimo, en el tratamiento de estas cuestiones, tal y como se sefiala en los
“pasos”, hay que fijar la atencion 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 publica a centros docentes privados, habra
una mayor intervencién del Estado o de los protagonistas de la comunidad escolar
(profesores, padres y, en su caso, alumnos) en el control y gestion de la misma.” En
otras palabras, a mayor financiaciéon 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 cuestion desde la
dimension objetiva de los derechos o la dimension subjetiva.

2. Siguiendo la construccion del Tribunal ¢considera 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”.

4. Fije también la atencién en cuales son los Unicos errores
judiciales que lesionan los derechos: los “relevantes” para
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fundamentar la resolucion, basados en una “incorrecta
concepcion del derecho fundamental”.

5. Por ultimo, tenga en cuenta de la regla de que a mayor incisiéon
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 educacion 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 formacion 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 decisién, de una parte, se privo a éste de su derecho a la educacion y,
al tiempo, se menoscabé 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 ademéas 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
vinculacion también dual: en su tradicional dimensiéon 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 &mbito 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 comprensiéon de los derechos
fundamentales que se infiere de un texto constitucional que, tras proclamar el Estado
social y democratico de Derecho (art. 1.1 C.E.), y, por ende, comprometer a los poderes
publicos en la promocidén 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 deméas a la
condicion de fundamento del orden politico y de la paz social (art. 10.1 C.E.).

Y aunque este deber de proteccion de los derechos fundamentales se proyecta en
primer término y sefialadamente 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
obligaciéon cuando se impone a los érganos 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
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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 érganos judiciales han incumplido o
satisfecho indebidamente el tan reiterado deber de proteccién. Sélo asi, en verdad,
resulta en estos supuestos transitable esa via del amparo constitucional, toda vez que
la Ley Organica de este Tribunal exige que la lesiéon del derecho tenga “su origen
inmediato y directo en un acto u omisién 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 proteccidén, 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, condicionandolo, el ejercicio del mismo en las
relaciones inter privatos existe una influencia reciproca, en virtud de la cual los
organos judiciales, lejos de optar por la aplicacion 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 reiteraciéon apuntado, de resultas de “esta interaccion,
la fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe, por su parte, el alcance de
las normas limitadoras que acttian 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
funcibén 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
interpretacién 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 apreciacibn 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
Constitucidn, sin que este Tribunal, en tales supuestos, pueda desplazar la decisi6on del
organo judicial por la suya propia sobre la tnica base de estimar que es dable una mas
adecuada valoracion de las circunstancias concurrentes en el caso concreto. Antes bien,
la funcién revisora de este Tribunal ha de concentrarse en los errores que, habiendo
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sido relevantes para fundamentar la decisiéon impugnada, se basan en una incorrecta
concepcion del derecho fundamental en juego, y senaladamente en aquellos que se
asientan en una equivocada delimitacién 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 afectaciébn 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 fundamentaciéon
resultara exigible a la decision judicial, ampliandose, de este modo, paralelamente, las
posibilidades revisoras del Tribunal Constitucional.”

Fundamento juridico n° 4

“Segun se desprende de la demanda, la denunciada vulneracion 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 reconoci6é que la previa audiencia a los padres es un requisito imprescindible
para acordar una sancién 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 sancion, 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 educacidon, empero, como senalamos 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 jurisdiccion 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 6rganos 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 errénea 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 sefiala que la lesién de un derecho fundamental por
una decision judicial que pondere dos derechos ha de ser revisada
por el tribunal

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 concepciéon de aquellos derechos y de su reciproca
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relacion o interconexion y, por tanto, si tal concepcion no fuera la constitucionalmente
aceptable, en un momento dado, esa decisién «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 proteccién 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 Constitucion
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 decisién judicial que viole un derecho fundamental de
particulares-, el Tribunal Constitucional no limita nada la intensidad de su poder
revisor.

Sentencia 49/2001, FJ 3°

(Aunque la cuestion se vincula a la tutela efectiva por lesion de derechos
fundamentales -art. 24 CE- acaba traduciéndose en una revision total de los casos de
conflicto de derechos.

Lo afirmado por el tribunal, es una constante para las sentencias de libertades
informativas.

“Por otra parte hemos también de advertir que la denuncia de la vulneraciéon de
dicho derecho fundamental subsume en su contenido concreto la queja relativa a falta
de tutela efectiva, por lo que nuestro enjuiciamiento ha de referirse a la existencia o
inexistencia de aquella especifica vulneracién y no a la genérica del derecho consagrado
en el art. 24.1 CE.

... En la resoluciéon de otros casos semejantes al ahora enjuiciado se ha ido
asentando la doctrina de este Tribunal sobre la ponderacion que debe realizar el 6rgano
judicial de los dos derechos fundamentales en conflicto, que, para ser
constitucionalmente respetuosa con los derechos fundamentales contenidos en los arts.
18.1 y 20.1 CE, ha de efectuarse de modo que respete la definicién constitucional y los
limites de éstos, cuya efectiva observancia corresponde verificar a este Tribunal, que no
esta vinculado al efectuar este control por la valoracién hecha por los érganos judiciales
que, de no ser la constitucionalmente adecuada, habra de declararse lesiva (Sentencias
134/1999, de 15 de julio, FJ 2; 180/1999, de 11 de octubre, FJ 3; 21/2000, de 31 de
enero, FJ 2; 115/2000, de 7 de junio, FJ 2; 282/2000, de 27 de noviembre, FJ 2;
297/2000, de 11 de diciembre, FJ 3).

Por lo tanto, para resolver la cuestion planteada en el presente recurso debe
verificarse si el organo judicial, al valorar las denunciadas manifestaciones del sehor
Mendoza Fontela llevd a cabo una integracién y aplicacién constitucionalmente
adecuada de los derechos al honor (art. 18.1 CE) y la libertad de expresion [art. 20.1 a)
CE].”

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 Constituciéon y
que no puede revisar la actuacion de los Tribunales al respecto
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Auto 254/2001
FJ 3

Pues bien, sin perjuicio de recordar que este Tribunal en ningin 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 6érganos inferiores que estimaron la
pretension originaria de las actoras contra dicha Comunidad a partir del
reconocimiento de la existencia de un supuesto de discriminacién por razén de sexo.

En efecto, la Comunidad de Pescadores no promueve su demanda de amparo para
reaccionar frente a una discriminaciéon padecida por aquélla, sino con la pretension de
que su decision de no admitir el ingreso de las candidatas a dicha asociaciéon 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 vulneraciéon de un derecho fundamental
cuya titularidad invoca, sino de interpretacién del mismo, pretensiéon 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 erréneas o indebidas aplicaciones de preceptos constitucionales, sino
s6lo y exclusivamente sobre pretensiones dirigidas a restablecer o preservar los
derechos fundamentales .... Pues la jurisdiccion de amparo, 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.

1° El Tribunal Constitucional recuerda que el objeto de amparo es la sentencia
que no estimo la vulneracién 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

103





























































































































http://www.boe.es/leyes/consti/consti.htm



http://www.boe.es/leyes/consti/consti.htm
http://civil.udg.es/normacivil/estatal/persona/PF/L62-78.htm








































































http://www.echr.coe.int/Hudoc.htm












http://curia.eu.int/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=es






























































































































































































































































































































































































































http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo10-1995.l3t5.html#balloon0






















































http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo10-1995.l3t5.html#balloon7
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo10-1995.l3t5.html#balloon7














































































































































































































































































http://constitucion.rediris.es/
























































































































































































































































































































http://www.cotino.net/
http://constitucion.rediris.es/



http://www.derechotics.com/
http://www.juridicas.com/




	PRIMERO. PRESENTACIÓN. LA ASIGNATURA Y LAS FINALIDADES ESENCIALES A QUE RESPONDEN ESTOS MATERIALES DOCENTES
	1. Presentación. Unos materiales adecuados a las exigencias de la innovación educativa y a la particularidad del Derecho de los derechos fundamentales
	1. 1. El alumno debe habituarse a trabajar con materiales normativos y jurisprudenciales, si bien, seleccionados y preparados
	1. 2. La “inmersión” en la particular metodología y fuentes del Derecho de los derechos fundamentales: la habituación en el razonamiento de los “pasos”
	1. 3. La especial importancia concedida al manejo de categorías generales y a las vías de protección de los derechos fundamentales 
	1. 4. Líneas generales de estos contenidos y especial referencia a sus lagunas

	2. Objetivos generales: capacidades, destrezas y habilidades a adquirir por el alumno
	2. 1. Objetivos y capacidades a desarrollar
	2. 2. Destrezas
	2. 3. Habilidades sociales

	3. Metodología del curso

	SEGÚNDO. PROPUESTA DE RESOLUCIÓN DE SUPUESTOS DE DERECHOS FUNDAMENTALES: “PASOS” A SEGUIR
	1. Introducción
	1. 1. La importancia del método y necesarias advertencias para su seguimiento
	1. 2. Vocación y conveniencia de un tratamiento propiamente jurídico 
	1. 3. Resumen de los “pasos” de resolución de supuestos de derechos fundamentales

	2. Método general, “pasos” a seguir
	2. 1. La determinación del objeto de análisis: contextualización, determinación de injerencias, sujetos y derechos afectados
	A) Aproximación general al supuesto desde los sujetos intervinentes
	a. 1. Sujetos que sufren la intervención de sus derechos
	a. 2. Sujetos que causan la restricción del derecho

	B) Identificación o reconocimiento de la injerencia o injerencias
	C) Determinación del derecho o derechos afectados respecto de cada intervención a analizar y la naturaleza de éstos (incluye su “delimitación”)
	c. 1. Relevancia del supuesto respecto del derecho afectado
	c. 2. Concreción del derecho afectado mediante su delimitación y su localización constitucional
	c. 3. Concreción, 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


	2. 2. Juicio de admisibilidad constitucional de la injerencia 
	A) Estos “pasos” se exigen por los tribunales e incluso por normas 
	B) La restricción concreta ha de venir establecida o tener base en una norma de rango legal
	C) Justificación constitucional, objetiva y razonable, necesaria en una sociedad democrática
	c. 1. Fijación de la razón o razones de ser reales de la medida restrictiva
	c. 2. La razón de ser de la restricción debe vincularse a una finalidad legítima localizable en la Constitución
	c. 3. Justificación “objetiva”, “necesidad” (para una sociedad democrática) de la medida. Conexión real de la razón de ser de la restricción con la finalidad constitucional esgrimida
	c. 4. Razonabilidad de la restricción y admisibilidad para la “sociedad democrática”

	D) El test de la proporcionalidad, su variable intensidad y la exigencia de su expresión en la motivación de la medida restrictiva
	d. 1. Test de proporcionalidad
	d. 2. Adecuación, idoneidad o congruencia
	d. 3. Necesidad o indispensabilidad (alternatividad)
	d. 4. Ponderación o proporcionalidad en sentido estricto
	d. 5. La intensidad de la exigencia del cumplimiento de los parámetros y de su explicitación
	1) La importancia del origen y naturaleza de la medida restrictiva
	2) La variación del rigor del juicio según el derecho de que se trate 


	E) El requisito final, límite de los límites: ¿se respeta el contenido esencial?


	3. La ponderación en el supuesto especial de la colisión entre derechos fundamentales
	4. “Pasos” específicos en los conflictos de libertades informativas
	4. 1. Delimitación de si nos encontramos o no ante el ejercicio de las libertades informativas
	4. 2. Parámetros a seguir en la ponderación
	A) La relevancia e interés público de lo informado o expresado 
	B) Relevancia desde el punto de vista subjetivo: el personaje público
	C) El contexto
	D) La necesariedad de la expresión empleada para su finalidad y su contribución para la formación de la opinión pública libre


	5. “Pasos” específicos a seguir con el derecho de igualdad: el juicio de igualdad
	5. 1. Aproximación general al supuesto y los datos que revela
	A) ¿Estamos ante una discriminación de las prohibidas o una acción positiva?
	B) Los sujetos implicados en el trato diferenciado
	b. 1. Desde la perspectiva de quienes sufren el trato diferenciado
	b. 2. Desde la naturaleza del sujeto que origina el trato diferenciado
	1) Tratos diferenciados por sujetos privados
	2) Tratos diferenciados en el ámbito de lo público
	3) Terrenos intermedios


	C) El medio por el que se establece el trato jurídico diferente
	b. 3. Igualdad “en” las normas
	b. 4. Igualdad en los actos de aplicación de normas


	5. 2. Fijación y admisión concreta del objeto de análisis
	A) Expresión concreta de los términos de comparación
	B) Comprobación de la idoneidad y homogeneidad de los términos de comparación
	C) Algunos supuestos excluidos de la protección de la igualdad (delimitación)
	c. 1. La Constitución prohíbe la discriminación “ante la ley”, no fuera de la ley
	c. 2. El derecho a la igualdad no incluye un derecho a ser tratado de forma diferente, en teoría


	5. 3. Análisis de si el trato diferenciado es discriminatorio: el juicio de igualdad 
	5. 4. Especificidades en las “discriminaciones” positivas y las discriminaciones indirectas o encubiertas 
	A) Algunas particularidades en las “discriminaciones” positivas 
	B) El tratamiento específico de las discriminaciones indirectas o encubiertas



	TERCERO. FUENTES Y GARANTÍAS NORMATIVAS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
	1. Fuentes supranacionales
	1. 1. Consejo de Europa: CEDH y otros instrumentos
	A) Sobre el CEDH
	B) Breve referencia de los Protocolos
	C) Otros instrumentos de interés
	c. 1. Convenio para la Prevención de la Tortura
	c. 2. El Convenio Marco para la Protección de las Minorías
	c. 3. Carta Social Europea


	1. 2. Unión Europea y derechos fundamentales
	A) Tratado de la Unión 
	B) Tratado constitucional (Constitución Europea, no vigente)
	C) Protocolo nº 32 relativo a la adhesión de la Unión al CEDH


	2. Integración en el Derecho español del Derecho supranacional de derechos fundamentales
	2. 1. Sentencia 36/1991, de 14 de febrero, significado del artículo 10. 2º CE (contenido del derecho en Tratado, pasa a contenido constitucional)
	2. 2. Sentencia 28/1991, de 14 de febrero, distinción art. 96 y 10.2, “perfil exacto”
	2. 3. Sentencia 36/1984, FJ 3º, artículo 10. 2º reenvía a la interpretación del CEDH por el TEDH
	2. 4. Sentencia 62/1982, de 15 de octubre, Tratados internacionales en principio no podrían ampliar límites, pero se dio un caso con la “moral”
	2. 5. Articulación Carta derechos fundamentales Constitución europea y Constitución española (Dictamen Tribunal Constitucional 2004)
	2. 6. Sentencia 58/2004, de 19 de abril, FJ 11, posibilidad de fiscalizar actos de aplicación de Derecho comunitario vs. derechos fundamentales 

	3. Algunos conceptos previos y requisitos frente a la actuación del legislador de derechos fundamentales
	3. 1 .Expresión de la normatividad de los derechos en la LOPJ 
	3. 2. Normatividad de derechos fundamentales e interposición legislativa
	A) Sentencia 15/1982, de 23 de abril
	B) Sentencia 31/1994, de 31 de enero: derechos “secundarios” y necesaria acción legislativa

	3. 3. Dimensión objetiva derechos y la acción normativa de los poderes públicos
	3. 4. Concepto de “contenido esencial” (sentencia 11/1981, de 11 de abril) 
	3. 5. Concepto de “garantías institucionales” (sentencia 16/2003, fj 8)
	3. 6. La ley limitadora ha de respetar la seguridad jurídica y ser precisa (sentencia 292/2000, fj 15)

	4. El papel limitador de la ley y garantías frente al establecimiento de límites por otros medios (sentencia 292/2000)
	5. Reservas de ley orgánica, ordinaria y materias conexas
	5. 1. “Desarrollo” es la regulación de los “aspectos sustanciales” del derecho
	5. 2. Sentencia 140/1986, de 11 de noviembre, significado de “desarrollo” (art. 81 CE) y por qué las leyes penales son orgánicas
	5. 3. Sentencia 77/1985, de 27 de junio, “materias conexas” posibilidades de leyes y reglamentos (estatales o autonómicos)

	6.. Otros “reguladores” de derechos fundamentales
	6. 1. Capacidad de regulación de derechos fundamentales por las Comunidades Autónomas 
	6. 2. Decreto legislativo y Decreto-Ley
	6. 4. Reglamento y derechos fundamentales 


	CUARTO. ÁMBITOS PARTICULARES DE EFICACIA DE LOS DERECHOS
	1. Eficacia de los derechos fundamentales entre particulares
	1. 1. Doctrina general del Tribunal Constitucional fijada en el auto 382/1996
	1. 2. La excepción en libertades informativas: arrogación de una “fuerte” e intensa facultad de revisión de la ponderación de derechos efectuada por los tribunales
	1. 3. El control de mínimos como regla general
	1. 4. Teórico control de mínimos en el ámbito laboral (sentencia 188/2004, de 2 de noviembre, acoso laboral y libertad sindical)
	1. 5. Las usuales fórmulas amplias en la regulación legal de los derechos en las relaciones particulares

	2. Eficacia de los derechos en las llamadas “’relaciones de especial sujeción”
	2. 1. La necesidad de limitar derechos y libertades en orden al buen funcionamiento de la Administración
	2. 2. Restricciones por el TEDH en ámbitos especiales de lo público
	2. 3. La singular importancia de la categoría de las “relaciones de especial sujeción”
	2. 4. La introducción de la noción de las relaciones de especial sujeción en España y la evolución del Tribunal Constitucional español
	2. 5. A modo de conclusión: la necesidad de superar la categoría de las relaciones de especial sujeción


	QUINTO. TITULARIDAD DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
	1. Extranjeros
	1. 1. Constitución 
	1. 2. Pautas generales a aplicar respecto derechos fundamentales extranjeros
	1. 3. Derechos del extranjero según situación jurídica a partir de la Ley
	1. 4. Ley orgánica 4/2000 (extractos)

	2. Menores
	2. 1. Los menores son titulares de derechos fundamentales (sentencia 141/2000)
	2. 2. Convención de 20 de noviembre de 1989 sobre los derechos del niño, adoptada por la Asamblea General De Las Naciones Unidas (extractos)
	2. 3. Legislación menor: reconocimiento de algunos derechos
	2. 4. Regulación de la capacidad del menor en el ámbito civil, penal, administrativo y laboral
	A) Civil
	B) Penal
	C) Administrativa
	D) Laboral


	3. Personas jurídicas
	3. 1. Texto constitucional
	3. 2. Construcción argumental de titularidad derechos fundamentales personas jurídicas privadas (sentencia 139/1995)


	SEXTO. GARANTÍAS JURISDICCIONALES DE DERECHOS FUNDAMENTALES 
	1. Garantías nacionales
	1. 1. Tribunal Constitucional, en especial, el recurso de amparo constitucional
	A) Datos generales carga de trabajo últimos años y derechos alegados
	B) Breve explicación del recurso de amparo
	C) La reciente regulación (extractos)

	1. 2. Incidente de nulidad de actuaciones procesales en la LOPJ
	1. 3. Referencia a la Ley de Enjuiciamiento Civil
	1. 4. Garantías de los derechos ante la actuación administrativa
	A) Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común
	a. 1. Nulidad - anulabilidad
	a. 2. Varios: actuación general de administración con afectación a derechos fundamentales
	a. 3. Revisión por la propia Administración de actos que lesionen derechos
	a. 4. Recursos y suspensión
	a. 5. Responsabilidad Patrimonial

	B) Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa
	b. 1. Actividad administrativa impugnable
	b. 2. Plazos generales
	b. 3. Pretensiones de las partes y alegatos
	b. 4. Medidas cautelares
	b. 5. Costas procesales
	b. 6. Procedimiento especial para la protección de los derechos fundamentales
	b. 7. Recursos posibles


	1. 5. Ámbito laboral: procedimiento especial de protección de derechos fundamentales

	2. Garantías supranacionales
	2. 1. Tribunal Europeo de Derechos Humanos
	A) Algunas explicaciones sobre el TEDH
	B) Elementos procesales ante el TEDH
	C) Números de casos resueltos por el TEDH
	D) Formulario de demanda ante el TEDH

	2. 2. Protección jurisdiccional de derechos fundamentales y Unión Europea 
	A) Revisión jurisdiccional de decisiones y normas de la Comunidad Europea
	a. 1. La vía del recurso directo
	a. 2. La cuestión prejudicial

	B) Revisión judicial en políticas de cooperación policial y en política exterior y de seguridad



	SÉPTIMO. DERECHOS DEL ARTÍCULO 15
	1. Sentencia 120/1990, caso huelga de hambre de los Grapo (vida, integridad, límites, etc.)
	2. Aborto, Técnicas de Reproducción Asistida y esterilización
	2. 1. Sentencia TC 53/985, de 18 de mayo (aborto) dimensión objetiva-subjetiva
	2. 2. Sentencia 116/1999, de 17 de junio (técnicas de reproducción asistida): alcance de la reserva de Ley orgánica
	2. 3. Sentencia TC 215/1994, de 14 de julio (reproducción de los deficientes psíquicos): alternativa menos lesiva

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

	OCTAVO. LOS DERECHOS DEL ARTÍCULO 18
	1. Texto constitucional y lectura a la vista de algunos tratados
	2. Algunas garantías específicas
	2. 1. Código penal, intimidad, imagen, domicilio
	2. 2. LECRIM y autorizaciones registros domiciliarios
	2. 3. Jurisprudencia inviolabilidad domicilio
	A) Concepto de domicilio sentencia 10/2002
	B) Titularidad por personas jurídicas, Sentencia 69/1999 
	C) Autorización judicial de registro domiciliario, sentencia 136/2000

	2. 4. Secreto y Autorizaciones de intervención en comunicaciones

	3. El “nuevo” derecho a la protección de datos personales, sentencia 292/2000
	4. Ley orgánica 1/1982, de protección civil de derechos del artículo 18 CE
	5. Propia imagen
	5. 1. Propia imagen, sentencia 081/2001, caso Emilio Aragón, ejemplo de delimitación de derechos
	5. 2. Un ejemplo claro del principio de proporcionalidad en una ley: Ley orgánica 4/1997, videocámaras en lugares públicos

	6. Intimidad
	6. 1. Estatuto de los trabajadores, dignidad, derechos e intimidad
	6. 2. Intimidad en el trabajo, sentencia 186/2000
	6. 3. Intimidad en general, sentencia 115/2000 caso Isabel Preysler

	7. Honor
	7. 1. Código penal, calumnia, injuria
	7. 2. Sentencia 180/1999 Articulación del Prestigio profesional y el honor
	7. 3. Sentencia 49/2001, caso J. Mª. García- R. Mendoza. concepto y generalidades derecho honor, reglas de ponderación con libertades informativas


	NOVENO. LIBERTADES INFORMATIVAS
	1. Referencia de normativa relativa al artículo 20 CE
	1. 1. Índice de normativa
	1. 2. Ley orgánica 2/1984, derecho de rectificación
	1. 3. Ley orgánica 2/1997, cláusula de conciencia

	2. Recordatorio de algunos elementos atribución responsabilidad
	2. 1. Responsabilidad solidaria y en cascada de medios de comunicación
	2. 2. Cartas al director e internet
	2. 3. Doctrina del reportaje neutral (remisión)
	2. 4. LSSICE, esquema general de exención de responsabilidad a los prestadores de servicios de intermediación

	3. Jurisprudencia
	3. 1. Sentencia 176/1995 libertad expresión, racismo, límites insalvables, censura previa
	3. 2. Sentencia 192/1999, libertad de información, veracidad, errores, cargos públicos
	3. 3. Sentencia 54/2004, de 15 de abril de 2004, Caso actual Defensor del pueblo, relevancia pública, necesidad para el discurso, veracidad-diligencia, procedencia ilícita de la información, reportaje neutral
	3. 4. Sentencia 31/1994 secuestro, medios de comunicación, derecho de creación, posición del legislador


	DÉCIMO. OTRAS LIBERTADES PÚBLICAS
	1. Derecho de reunión
	1. 1. Legislación
	1. 2. Jurisprudencia

	2. Derecho de asociación
	2. 1. Relación de regulación 
	2. 2. Código penal
	2. 3 .Ley orgánica de asociaciones (extractos)
	2. 4. Sentencia 219/2001 (el registro como posible control material de la asociación)
	2. 5. Obligación de formar parte de asociaciones, colegiación obligatoria

	3. Partidos políticos y Ley Orgánica 6/2002, de 27 de junio

	UNDÉCIMO. DERECHO A LA EDUCACIÓN Y LIBERTADES DE LA ENSEÑANZA
	1. Síntesis de regulación y esquema
	1. 1. Regulación constitucional y esquema
	1. 2. Relación de normativa estatal

	2. Tratamiento jurisprudencial
	2. 1. Facultades contenidas en el derecho a la educación según la jurisprudencia del Tribunal Constitucional 
	2. 2. Problemas competenciales del derecho a la educación y Tribunal Constitucional
	2. 3. Sentencia TC 5/1981, de 13 de febrero 

	3. Tratamiento legislativo
	3. 1. Extractos Ley orgánica de educación
	3. 2. Extractos Ley orgánica de Universidades


	DUODÉCIMO. LIBERTAD PERSONAL Y DE CIRCULACIÓN
	1. Artículo 17 Libertad personal y seguridad. Habeas Corpus
	1. 1. Normativa sobre art. 17 
	1. 2. Jurisprudencia artículo 17

	2. Artículo 19 Libertad de circulación y residencia
	1. 1. Normativa 
	1.2. Jurisprudencia artículo 19


	DÉCIMOTERCERO. GARANTÍAS DE LOS ARTÍCULOS 24 Y 25
	1. Derechos y garantías del artículo 24
	1. 1. Introducción
	1. 2. Sentencia TC 102/1984, de 28 de noviembre: Resumen del contenido del artículo 24. 1 
	1. 3. Detalle y remisión a las garantías, facultades y derechos del artículo 24 CE 

	2. Artículo 25 CE: legalidad penal y sancionadora y “non bis in idem”
	2. 1. Alguna jurisprudencia seleccionada 
	2. 2. Sentencia 25/2002, Legalidad sancionadora y colaboración ley-reglamento
	2. 3. Principio de legalidad y posibilidad de ordenanzas municipales: remisión a material de prácticas
	2. 4. Resumen de la jurisprudencia constitucional sobre el principio “non bis in idem”


	DÉCIMOCUARTO. IGUALDAD 
	1. ¿Qué igualdad protege la Constitución? Una breve aproximación a la igualdad
	1. 1. ¿Cómo ha traducido el Estado constitucional la perenne idea de igualdad?
	1. 2. La regulación constitucional e internacional de la igualdad

	2. Alguna legislación, en especial, la Ley 3/2007
	2. 1. Relación normativa
	2. 2. Ley orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (definiciones y algún aspecto puntual)
	2. 3. Valoración del impacto de género previa a la adopción de leyes y reglamentos
	2. 4. Código Penal (arts. 22, 314, 510-512, 607) 
	2. 5. Ley orgánica 4/2000, de extranjería e igualdad

	3. Jurisprudencia sobre igualdad
	3. 1. Sentencia 200/2001, hijos adoptivos, criterios generales discriminación ante la ley
	3. 2. Igualdad sólo dentro de la legalidad, no fuera de ésta
	3. 3. Sentencia 181/2000 No discriminación por indiferenciación 
	3. 4. Sentencia 131/2001, breve referencia igualdad-Comunidades Autónomas
	3. 5. Sentencia 240/1999, diferenciación en Administración (interinos), maternidad y género, discriminación indirecta y material
	3. 6. Sentencia 41/2006, de 13 de febrero la “orientación sexual” está especialmente prohibida por el artículo 14. Ejemplo de apoyo en el ámbito internacional
	3. 7. Sentencia 13/2001, raza y discriminaciones encubiertas


	DÉCIMOQUINTO. PRINCIPIOS RECTORES Y SU PROTECCIÓN COMO DERECHOS FUNDAMENTALES
	1. Conexión del medio ambiente con derechos fundamentales (sentencia 16/2004)
	2. Extractos Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos Estrasburgo (Gran Sala), de 8 julio 2003 Caso Hatton y otros contra Reino Unido.
	3. Irreversibilidad de las conquistas sociales alcanzadas (sentencia 81/1982, de 21 de diciembre)

	DÉCIMOSEXTO. PRÁCTICAS DEL CURSO
	Práctica 1: Titularidad, capacidad y derechos fundamentales
	Práctica 2: Derechos de la personalidad y concurrencia con otros derechos y garantías
	Práctica 3: Libertades informativas y resolución de conflicto entre derechos
	Práctica 4: Ejercicio de libertad de reunión y manifestación, sanción y posibilidades de defensa
	Práctica 5: Partido político-asociación y eficacia entre particulares
	Práctica 6: Artículos 17-25 CE y otros derechos

	DECIMOSÉPTIMO. PREGUNTAS DE EXAMEN (ORIENTATIVAS)
	DÉCIMOOCTAVO. BIBLIOGRAFÍA Y RECURSOS SELECCIONADOS
	1. 1. Obras básicas de referencia en el curso
	1. 2. Obras básicas de dogmática de los derechos y Teoría general
	1. 3. Selección de obras relativas a diversas cuestiones generales de derechos fundamentales
	1. 4. Derecho europeo de los derechos fundamentales, autonomías e integración de sistemas de derechos
	1. 5. Manuales de derechos fundamentales 
	2. 1. “Derecons”
	2. 2. Materiales docentes de la Universidad de Valladolid
	2. 3. Otros recursos muy importantes
	2. 4. Fuentes jurisprudenciales 



