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SUMARIO: 1. La Constitucion y la ley en la configuracion de los dere-
chos fundamentales. 11. La delimitacion constitucional. 111. El conte-
nido esencial y el principio de igualdad.

I. LA CONSTITUCION Y LA LEY EN LA CONFIGURACION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La configuracion de los derechos fundamentales es tarea conjunta de la
Constitucion y la ley, bien que condicionada —en virtud de una decision
constituyente (articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola)— por los conte-
nidos minimos que resultan de los tratados internacionales sobre derechos
humanos suscritos por Espafia. Sin embargo, su definicién acabada corres-
ponde, en los limites permitidos por aquella configuracion normativa, al
Tribunal Constitucional y a los 6rganos judiciales ordinarios; a aquél, por
cuanto le cumple interpretar auténticamente —y, por tanto, decidir— el
sentido y el alcance de los preceptos constitucionales; a éstos, por razon de
la posibilidad que les asiste de ampliar el contenido constitucionalmente
declarado de un derecho fundamental, siempre, claro esta, que con ello no
se perjudique a otro derecho de la misma condicion.!

* Letrado del Tribunal Constitucional de Espafia. Profesor titular de Derecho constitu-
cional.

1 STC 114/1995, del 6 de julio. Esta posibilidad es consecuencia de la configuracion de
la jurisdiccion constitucional de amparo como una jurisdiccion de minimos. El Tribunal
Constitucional garantiza el minimo representado por el contenido jurisprudencialmente de-
clarado de los derechos fundamentales, sin extenderse al aseguramiento frente a excesos ju-
diciales en la definicion de los derechos, salvo en los casos en que del exceso se derive el
perjuicio de otros derechos fundamentales.
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Esa definicion tltima de los derechos fundamentales, de su contenido y
alcance en tanto que garantias del individuo frente al poder publico en cada
momento histérico, es el resultado de un proceso constitucionalmente or-
denado que se descompone en una pluralidad de fases de sucesiva concre-
cion de las abstracciones constitucionales. En cada una de esas fases inter-
vienen necesariamente los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, cuyo
concurso en el proceso tiene, claro esta, un protagonismo desigual, someti-
do también, seglin los casos, a condicionamientos diversos que redundan
en ambitos de libertad muy distintos, que en el mejor de los supuestos —el
del legislador— encuentra un limite infranqueable en el contenido esencial
de los derechos fundamentales.

Aun siendo limites frente al legislador, los derechos fundamentales no
pueden prescindir del Legislativo a los fines de la definicion de sus contor-
nos. Lo anterior encierra una contradiccion solo aparente, pues el verdade-
ro limite frente al Poder Legislativo viene constituido, en realidad, por el
contenido esencial de los derechos fundamentales. Ahi se encuentra el au-
téntico nucleo irreductible de los derechos fundamentales, al que ha de ad-
herirse un contenido no esencial o constitucionalmente contingente,? im-
prescindible en la mayoria de los casos para la configuracion definitiva del
derecho, esto es, para la existencia articulada de un ambito de libertad fren-
te al poder publico.

Hay supuestos en los que la propia Constitucion Espafiola (CE) configu-
ra directamente un derecho fundamental enunciandolo a través de catego-
rias y conceptos de aplicacion jurisdiccional inmediata, esto es, sin necesi-
dad de intermediacion legislativa alguna;? en otros, por el contrario, se
remite al legislador para precisar o culminar la definicion de determinado
elemento del derecho.* Si en éstos la intervencion legislativa es inexcusa-

2 Contingente en el sentido de que tal contenido no viene constitucionalmente definido
e impuesto, aunque siempre es obligada la intervencion legislativa en orden a su constitu-
cion. Asi resulta, como se vera, del sentido que ha de atribuirse a las reservas de ley estable-
cidas en los articulos 53.1y 81.1 de la CE para la regulaciéon del ejercicio y el desarrollo de
los derechos fundamentales.

3 Articulo 18.1 (derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia ima-
gen), articulo 18.2 (inviolabilidad del domicilio), articulo 18.3 (secreto de las comunicacio-
nes), articulo 19 (derecho a circular por el territorio nacional).

4 Articulo 17.1 (la privacion de libertad solo procede “en los casos y en la forma previs-
tos en la ley”). Sobre el particular, cfr., Jiménez Campo, J., Derechos fundamentales. Con-
cepto y garantia, Madrid, Trotta, 1999.
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ble, en aquéllos es constitucionalmente imposible.® Esta relacion estructu-
ral entre la Constitucion y la ley es propia de los derechos fundamentales de li-
bertad. En los especificamente denominados derechos fundamentales de
configuracion legal la intermediacion legislativa es mucho mas acusada. La
jurisprudencia constitucional no ha definido el concepto de configuracion
legal de los derechos, aunque puede inferirse de la misma que no es aplica-
ble a “todos cuantos derechos fundamentales admitan algun tipo de inter-
vencion legal para su ordenacion, sino, de manera estricta, [a] aquellos atri-
buidos a los individuos por la Constitucion en términos de una titularidad
abstracta o potencial... que se concretara s6lo en conexion con la ley”.6

La remision del constituyente a la ley en el proceso de concrecion de los
enunciados abstractos de derechos fundamentales suele manifestarse en
términos de un aparente apoderamiento para la limitacion de los mismos.’
Sin embargo, el concurso del legislador en la configuracion de los derechos
fundamentales solo se verifica en clave de delimitacion, esto es, de defini-
cion del derecho antes que de constriccion de un derecho ya definido. Esta
constriccion —particularmente en cuanto afecta al ambito de los titulares
de derechos— es posible, y necesaria, en todo caso, pero siempre desde la
Constitucion misma, aunque en términos cuya definicion puede deferirse
al Poder Legislativo.?

5 O, cuando menos, de muy dificil justificacion, pues si la Constitucion ha de ser algo
vivo es inevitable dar entrada al legislador para que actualice en cada momento historico el
sentido y alcance de conceptos y categorias que, tomados por el Constituyente de la tradi-
cion historica y juridica, pueden verse necesitados de revision. Asi, el Tribunal Constitucio-
nal ha admitido la posibilidad de que el legislador perfile —dentro de limites muy estric-
tos— el concepto de flagrancia, utilizado por el articulo 18.2 de la CE para determinar una
excepcion al derecho a la inviolabilidad del domicilio; STC 341/1993, del 18 de noviembre.

6 Jiménez Campo, J., Derechos fundamentales. Concepto y garantia, cit., nota 4, p. 43.
Para este autor el concepto ha de reservarse a los derechos de participacion (articulos 23 y
27.7, CE), a los prestacionales (articulos 24 y 27.1 y 5, CE), a los que se reconocen en el
seno de una institucion garantizada (articulos 33 y 38, CE) o prevista por la Constitucion
(articulo 30.2, CE). Se trata de supuestos en los que “la titularidad del derecho subjetivo
fundamental surge solo, como realidad practica y actual, de la convergencia o conexion en-
tre el enunciado abstracto de la Constitucion y la ordenacion legal de los procedimientos y
condiciones que delimitan el derecho”, ibid.

7 El articulo 20.4 de la CE erige en limite de los derechos a la libertad de expresion y
opinidn, inter alia, a los preceptos de las leyes que desarrollen el titulo I de la Constitucion.
La utilizacion del término /imite induce a confusion, pues claramente se trata de contornear
intrinsecamente el contenido y alcance de unos derechos, no de limitarlos externamente.

8 Asi, la libertad personal puede ser limitada mediante la detencion, por voluntad cons-
tituyente, “en los casos y formas previstos en la ley” (articulo 17.1, CE) y el derecho a la li-
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La delimitacion legislativa de los derechos fundamentales parece que-
dar reservada por la Constitucion (articulo 81.1, CE) a la ley organica, uni-
ca norma habilitada para el desarrollo de estos derechos. Qué sea desarro-
llar un derecho fundamental es, en la jurisprudencia y en la doctrina,
cualquier cosa salvo una cuestion pacifica; la incertidumbre se subraya
hasta el extremo por razon de la segunda de las reservas genéricas conteni-
das en la Constitucion a proposito de los derechos fundamentales: aquella
que atribuye a la ley (ordinaria) la regulacion del ejercicio de los derechos
fundamentales (articulo 53.1, CE). El Tribunal Constitucional ha entendi-
do que “el desarrollo legislativo de un derecho proclamado en abstracto en
la Constitucion consiste, precisamente, en la determinacion de su alcance y
limites en relacion con otros derechos y con su ejercicio por las demas per-
sonas”.? No se trata de regular el derecho, sino de desarrollar la norma
constitucional, con lo que “se atiende a un problema especifico de las nor-
mas constitucionales de reconocimiento de derechos: su caracter abstracto,
que resulta de la mencidn genérica de las conductas —por ejemplo, reunir-
se, expresarse—, las cuales en la realidad han de transcurrir siempre como
algo concreto”.!? Se entiende asi que las leyes organicas de desarrollo no
amplien necesariamente el tipo juridico del derecho, sino que, delimitan-
dolo en su contenido, realicen una limitacion o eleccion respecto de otras
opciones deducibles a partir del caracter abstracto del tipo.!! Por ello se ha
considerado incluida en la reserva del articulo 81.1 de la CE a la ley pe-
nal.'? En todo caso, el desarrollo nunca puede consistir

en una actividad del legislador exclusivamente dirigida a interpretar cual es
el sentido constitucionalmente licito de un precepto constitucional. En otras
palabras, el legislador no puede elevar su opcidon concreta dentro de lo juri-
dicamente posible a la tinica constitucionalmente valida. Al legislador se le
reconoce un mayor o menor margen de maniobra, no la capacidad para ma-
niobrar o manipular los margenes entre los que ha de conducirse.!3

bre sindicacion puede limitarse o exceptuarse por ley para los militares por cuanto es esa
una posibilidad contemplada en el articulo 28.1 de la CE.

9 STC 140/1986, del 11 de noviembre.

10 Otto, 1. de, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, Ariel, 1987, p.
117.

11 Bastida Freijedo, F. J., La libertad de antena, Barcelona, Ariel, 1990, p. 31.

12 STC 140/1986, de 11 de noviembre.

13 Bastida Freijedo, F. J., op. cit. nota 11 (loc. cit.). STC 76/1983, del 5 de agosto.
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Lareserva del articulo 81.1 de la CE se entiende contraida a los derechos
recogidos en la seccion 1a. del capitulo II del titulo I (articulos 15-29, CE),
pues esa seccion se rubrica con la misma expresion utilizada en aquel pre-
cepto: “De los derechos fundamentales y libertades publicas”.1* Y sélo a lo
que en esa seccion son estrictamente derechos y libertades, de manera que
las reservas de ley especificas contenidas en algunos de esos preceptos no
tienen por qué colmarse en todo caso con leyes organicas.!® La interpreta-
cion restrictiva del alcance de esta reserva del articulo 81.1 de la CE ha lle-
vado también al Tribunal Constitucional a excluir de la misma la mera
afectacion de un derecho fundamental. La reserva sélo cubre la regulacion
de determinados aspectos, esenciales para la definicion del derecho, la
prevision de su dmbito y la fijacion de sus limites en relacion con otras li-
bertades constitucionalmente protegidas, que son

elementos necesarios del desarrollo normativo a realizar por ley organica.
Pero, aparte de estos elementos esenciales y necesarios... no es posible esti-
mar que cualquier regulacion que en alguna forma afecte al ejercicio de un
derecho constituye forzosamente un desarrollo del mismo y, en consecuen-
cia, ha de responder a los requisitos del articulo 81.1.16

Segun se ha sefialado, a esta reserva genérica en cuanto al desarrollo de
los derechos fundamentales (articulo 81.1, CE) ha de sumarse la estableci-
daen el articulo 53.1 de la CE respecto de la regulacion del ejercicio de ta-
les derechos. Los esfuerzos por distinguir el desarrollo de la regulacion del
ejercicio se suceden atn al dia de hoy con dudosa fortuna. Frente a quienes
sostienen que ambas categorias aluden a actividades normativas diversas,
no faltan quienes concluyen que se trata de categorias sustancialmente
idénticas.!” La propia jurisprudencia constitucional induce a confusion,

14 STC 76/1983, del 5 de agosto.

15 Por ejemplo, la remision contenida en el articulo 20.3 de la CE para que la ley regule
la organizacion y el control parlamentario de los medios de comunicacion social depen-
dientes del Estado o de cualquier ente publico no supone la obligacion de crear o mantener
esos medios, ni reconoce ningun derecho con ese contenido; s6lo impone que, de existir esos
medios, la regulacion de su organizacion y su control parlamentario se discipline por medio
de una ley, que no sera organica por cuanto no desarrolla ningin derecho. STC 6/1981, del
16 de marzo.

16 STC 132/1989, del 18 de julio.

17 Entre los primeros, por ejemplo, Otto, I. de, “La regulacion del ejercicio de los dere-
chos y libertades. La garantia de su contenido esencial en el articulo 53.1 de la Constitu-
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pues no es infrecuente la utilizacion indistinta de ambas expresiones.'8 La
sola lectura de los articulos 53.1 y 81.1 de la CE sugiere que, en principio,
se trata de cosas distintas. El desarrollo consistiria en la concurrencia del
Legislativo, a partir de la abstraccidon constitucional, en la definicién con-
creta de los derechos fundamentales, en tanto que la regulacion atenderia a la
disciplina de los procedimientos o formalidades necesarios para el ejercicio en
cada caso de un derecho ya definido; sea definido inmediatamente por la
Constitucion (derechos de libertad), sea definido por ésta y las leyes orga-
nicas de desarrollo (por ejemplo, derechos prestacionales). Sin embargo,
no puede obviarse el dato de que la Constitucién opone como limite a la re-
gulacion del ejercicio el respeto al contenido esencial de los derechos fun-
damentales; limite que no se menciona en el articulo 81.1 de la CE frente a
la actividad legislativa de desarrollo. Segtn esto, resultaria que el conteni-
do esencial no condiciona el desarrollo, la delimitacion de un derecho fun-
damental, y si, en cambio, la regulacion del ejercicio del derecho una vez
configurado tras la intermediacion legislativa. De este modo, el legislador
(ordinario) de la regulacion no estaria condicionado por el desarrollo del
derecho verificado por el legislador orgénico, sino inicamente por un con-
tenido esencial (constitucional) que no limita al legislador de desarrollo.

El contrasentido de lo anterior solo parece superarse si, como propone J.
Jiménez Campo,'? se entiende que regular el ejercicio

sera tanto el desarrollo (articulo 81.1) de un derecho fundamental de la sec-
cion la. del capitulo segundo como, por ejemplo, lo que la Constitucion lla-
ma delimitacion por el legislador de los derechos a la propiedad y a la heren-
cia (articulo 33.2); tanto la ordenacion de un derecho de configuracion legal
(articulos 23 y 24)... como la... que el legislador realiza cuando la Constitu-
cion lo exige (articulo 28.2, entre otros) o lo requiere (articulo 27.1, por
ejemplo). Regulacion del ejercicio sera también, desde luego, la ordenacion
de la intervencion publica en los que cabe llamar derechos condicionales,
esto es, susceptibles de constriccion singular (nums. 2 y 3 del articulo 18,
por ejemplo).

cion”, en Retortillo, L. Martin e Otto, 1. de, Derechos fundamentales y Constitucion, Ma-
drid, Civitas, 1988, p. 156; entre los segundos, Bastida Freijedo, F. J., La libertad de
antena, cit., nota 11, pp. 34-43; Jiménez Campo, J., cit., nota 4, pp. 61-66, considera que la
regulacion del ejercicio es una categoria genérica, comprensiva —entre otras— de la de de-
sarrollo.

18 Por ejemplo, STC 218/1988, del 22 de noviembre.

19 Op. cit., nota 4, p. 63.
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Desde esta perspectiva, la regulacion del ejercicio —actividad reserva-
da a la ley ordinaria (tanto estatal como autonomica)— comprenderia toda
actuacion del legislador en el ambito de los derechos fundamentales, y a
toda ella se extenderia el limite representado por el contenido esencial de
los derechos fundamentales. Ahora bien, aquella actuacion consistente en
la definicion —cuando sea necesaria— de elementos esenciales de cada
uno de los derechos comprendidos entre los articulos 15 y 29 de la Consti-
tucion solo podra verificarse por medio de la forma ley organica (siempre
estatal). A ella se opone unicamente el contenido esencial del derecho, en
tanto que a la verificada con fines diversos a los del desarrollo del derecho
le serd también oponible, como es ldgico, el limite representado por la nor-
macion del legislador organico.

En la configuracion de los derechos fundamentales participan, pues,
tanto la Constitucién como la ley y, en general, las normas dotadas con ran-
go o valor legales.2? Queda, no obstante, algun lugar para el reglamento,
aunque solo en los estrechos margenes permitidos por las reservas de ley
generales y especificas contenidas a lo largo del titulo I de la Constitucion.
Para el Tribunal Constitucional, el significado ultimo de la reserva de ley
en materia de derechos fundamentales

es el de asegurar que los ambitos de libertad que corresponden a los ciudada-
nos dependa exclusivamente de la voluntad de sus representantes, por lo que
tales ambitos han de quedar exentos de la accion del Ejecutivo y, en conse-
cuencia, de sus productos normativos propios, que son los reglamentos. El
principio no excluye, ciertamente, la posibilidad de que las leyes contengan
remisiones a normas reglamentarias, pero si que tales remisiones hagan po-
sible una regulacion independiente y no claramente subordinada a la ley...
Esto se traduce en ciertas exigencias en cuanto al alcance de las remisiones o
habilitaciones legales a la potestad reglamentaria, que pueden resumirse en
el criterio de que las mismas sean tales que restrinjan efectivamente el ejerci-

20 El decreto-ley y el decreto legislativo, aunque para cada una de estas formas normati-
vas existen limites constitucionales que relativizan su importancia en las tareas de configu-
racion de los derechos fundamentales. El articulo 82.1 de la CE excluye la posibilidad de
delegacion legislativa en materia reservada a la ley organica; por su parte, el articulo 86.1
de la CE hace imposible la emision de un decreto-ley que afecte “a los derechos, deberes y
libertades de los ciudadanos regulados en el titulo I”. Sin embargo, el término afectar ha
sido interpretado en la jurisprudencia como sustancialmente distinto al de desarrollo utili-
zado por el articulo 81.1 de la CE, lo que hace posible la participacion del decreto-ley en ta-
reas configuradoras de derechos fundamentales, aunque siempre dentro de los limites esta-
blecidos en el articulo 53.1 de la CE. STC 111/1983, del 2 de diciembre.
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cio de esa potestad a un complemento de la regulacion legal que sea indis-
pensable por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las fina-
lidades propuestas por la Constitucidn o por la propia ley.2!

II. LA DELIMITACION CONSTITUCIONAL
1. Los “limites” del texto constitucional

Desde el punto de vista del contenido de los derechos fundamentales
debe hablarse, antes que de /imites establecidos en el texto constitucional,
de delimitacion de los mismos en la Constitucion. El término /imites ha de
reservarse para aquellos supuestos en los que la Constitucion contrae el
ambito de los titulares de los derechos fundamentales, sea con referencia a
determinados grupos de personas,?? sea—con caracter mas o menos gene-
ral— en relacion con determinadas circunstancias.?? Pese a que la Consti-
tucion habla en ocasiones de limites de los derechos al perfilar su conteni-
do, en realidad no se refiere a otra cosa que a su definicion o configuracion.
Esto es, no actua sobre un derecho fundamental ya configurado, sino a los
fines, precisamente, de proceder a su definicion. Asi, por ejemplo, el ar-
ticulo 20.4 de la CE dispone que las libertades de expresion, opinion e in-
formacion “tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este
titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en
el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de
la juventud y de la infancia”. Claramente, no se trata ain sino de configurar
unos derechos fundamentales, de delimitar su contenido antes que de li-
mitarlos externamente tras su configuracion. La libertad de expresion no
ampara la posibilidad de injuriar; no porque el derecho al honor limite
una libertad de expresion constituida como absoluta, sino porque intrin-
secamente (constitucionalmente) el contenido de esa libertad viene delimi-

21 STC 83/1984, del 24 de julio. En esa misma linea, SSTC 225/1993, del 8 de julio;
26/1994, del 27 de enero; 120/1994, del 25 de abril.

22 Por ejemplo, la posibilidad de suspender para personas determinadas los derechos re-
conocidos en los articulos 17.2 'y 18.2 y 3 de la CE, en relacion con investigaciones sobre
actuacion de bandas armadas o elementos terroristas.

23 En los casos de declaracion del estado de excepcion o de sitio cabe suspender deter-
minados derechos, enumerados en el articulo 55.1 de la CE. Asimismo, el derecho a la vida
puede no ser incondicionado en tiempos de guerra (articulo 15, CE).
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tado y definido por un haz de facultades en el que va de suyo la exclusion
del insulto.?*

La delimitacion de los derechos fundamentales en el texto constitucio-
nal se verifica unas veces de manera inmediata y directa por el propio cons-
tituyente, como es el caso, ya citado, de las libertades de opinion y expre-
sion. En la mayoria de los supuestos, sin embargo, esa delimitacion se hace
por remision a la ley, que contribuye asi a configurar el derecho mediante
la regulacion de las condiciones de su ejercicio;? o, incluso, a crear el de-
recho mismo, como sucede en el supuesto de los derechos incluidos en el
capitulo tercero del titulo I (“De los principios rectores de la politica social
y econdmica”), pues tales derechos solo aparecen proyectados o esbozados
en la Constitucién y Unicamente son alegables ante los tribunales “de
acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen” (articulo 53.3,
CE).2¢ Ese capitulo encierra un conjunto de normas programaticas —Ila
mayoria—,?’ de mandatos al legislador?® y de garantias institucionales,?
de cuya actualizacion legislativa se hace depender, desde la perspectiva del
individuo, el nacimiento de derechos subjetivos (el derecho nace de la ley,
no de la Constitucion), aunque la libertad legislativa es aqui notablemente
amplia; de un lado, porque no opera el limite del contenido esencial, reser-
vado por el articulo 53.1 de la CE para los derechos del capitulo segundo;
de otro, porque, asegurado el respeto al conjunto de la Constitucion, las op-
ciones del legislador a los fines de arbitrar las medidas que, en su criterio,
resulten mas efectivas para la consecucion de los objetivos que con aque-

24 Lajurisprudencia constitucional utiliza también indistintamente los términos /imite y
delimitacion, aunque de ella se desprende que propiamente estamos ante un supuesto de de-
finicion del contenido del derecho. Asi, por ejemplo, en la STC 42/1995, del 13 de febrero,
se habla, respecto de la libertad de expresion, de los limites que a la misma opone el derecho
al honor, aunque inmediatamente se afirma que esa libertad “viene delimitada por la ausen-
cia de expresiones indudablemente injuriosas sin relacion con las ideas u opiniones que se
expongan y que resulten innecesarias para la exposicion de las mismas”.

25 El derecho a entrar y salir libremente de Espaia (reservado a los espafioles) se reco-
noce por el articulo 19 de la CE “en los términos que la ley establezca”.

26 SSTC 36/1991, del 14 de febrero; 14/1992, del 10 de febrero; 199/1996, del 3 de di-
ciembre.

27 Por ejemplo, la que insta a los poderes publicos a la promocion de las condiciones fa-
vorables para una distribucion de la renta personal mas equitativa (articulo 40.1, CE).

28 El articulo 39.2 de la CE impone la adopcion de una legislacion que haga posible la
investigacion de la paternidad.

29 Las que preservan un régimen publico de Seguridad Social (articulo 41, CE; STC
37/1994, del 10 de febrero).
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llos principios se constitucionalizan como deseables (la consecucion de un
medio ambiente adecuado —articulo 45, CE—, del disfrute generalizado
de una vivienda digna —articulo 47, CE) no pueden ser enjuiciadas por el
Tribunal Constitucional, toda vez que la eleccion, entre todos los posibles,
de un medio capaz de alcanzar esos resultados es, por definicion, una elec-
cion politica, juridicamente incontrastable. La Constitucion opera aqui, de
modo genuino, como un marco de coincidencias donde son posibles una
pluralidad de opciones politicas.30

En definitiva, con las remisiones a la ley en el ambito del capitulo segun-
do se hace posible una delimitacion facilitada o querida por el Constituyen-
te y que solo actualiza el legislador. Siempre, como es obvio, en los marge-
nes permitidos por el contenido esencial de cada derecho, cuyo respeto es
condicion inexcusable para cualquier norma reguladora de su ejercicio.

2. Limitaciones generales previstas por la Constitucion
(reserva de ley)

La delimitacion legislativa de los derechos fundamentales responde, se-
gun se ha dicho, a expresas habilitaciones constitucionales. En el articulo
53.1 de la CE se contiene una reserva general en cuanto a la regulacion del
ejercicio de los derechos. Otra reserva general es la establecida en el articu-
lo 81.1 de la CE respecto del desarrollo de los mismos. La primera lo es en
favor de la ley ordinaria (estatal o autonémica) o de normas con rango de
ley (con los limites que los articulos 82 y 86 de la CE imponen para el de-
creto legislativo y el decreto-ley); la segunda, en beneficio del legislador
organico (siempre estatal).3!

Junto a estas reservas generales existen multitud de reservas especificas,
diseminadas a lo largo de todo el titulo I. Esa pluralidad permite sostener
que no existe en el derecho espafiol una reserva general, en el sentido tradi-
cional del concepto, para todo lo que afecte a la libertad y a la propiedad;32

30 STC 11/1981, del 8 de abril.

31 Legislador organico que puede extender su normacion a materias no reservadas a la
ley del articulo 81.1 de la CE siempre que guarden conexion con materia organica, produ-
ciéndose el efecto de la congelacion del rango de la materia ordinaria en ella regulada. STC
5/1981, del 13 de febrero.

32 Asi lo tiene declarado el Tribunal Constitucional, para el que cabe la regulacion re-
glamentaria del ejercicio de las profesiones, salvo —por expreso imperativo del articulo 36
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tampoco para lo que supone el trazado de las lineas basicas y las directrices
del orden social y estatal33. Por lo demas, y pese al enunciado literal de mu-
chos preceptos constitucionales, ha de entenderse que las habilitaciones al
Poder Judicial para la privacion individual de determinados derechos en-
cierran un implicito mandato al legislador para el establecimiento previo
de los supuestos y condiciones en que esa privacion es posible.3

La reserva constitucional en favor de la ley no se integra en el contenido
del derecho fundamental, sino que constituye una garantia del derecho ya
configurado. Ello supone que no quepa hablar, en principio, de un derecho
al rango por parte de los titulares de los derechos fundamentales. La excep-
cion la constituirian, con todo, las reservas previstas para el derecho sancio-
nador (articulo 25.1, CE) y para la imposicion de prestaciones personales o
patrimoniales (articulo 31.3, CE). Ello no obstante, el Tribunal Constitu-
cional ha reconocido el derecho al rango en dos supuestos diferentes,

condicionados ambos... por la especial configuracion de nuestra jurisdiccion
constitucional. El primer supuesto... es el de la reserva a la ley del desarrollo
de los derechos fundamentales... garantia que el Tribunal ha estimado inte-
grada, por ahora, en el contenido de los derechos enunciados en los articulos
17.1 y 20.1... El segundo... es el [de la denominada] dimension formal del
derecho reconocido a los parlamentarios por el articulo 23.2... derecho que
resultaria violado si una materia reservada al Reglamento de la Camara, u or-
denada en ella, fuese disciplinada por resolucion de rango inferior.35

de la CE—en el caso de las profesiones tituladas y en cuanto afecte a la libertad de eleccion
(también por mandato del articulo 35.1 de la CE). STC 83/1984, del 24 de julio.

33 Otto, 1. de, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, cit.,nota 17, pp. 155y 156.

34 Tales el caso con la posibilidad de entrada o registro en domicilio (articulo 18.2, CE),
el secuestro de publicaciones (articulo 20.5, CE) y la disolucion o suspension de asociacio-
nes (articulo 22.4, CE).

35 Jiménez Campo, J., cit., nota 4, pp. 49 y 50. Sefiala este autor que se trata de “respues-
tas dogmaticas a problemas de articulacion institucional de la jurisdiccion constitucional en
Espaiia, pues el juez ordinario no puede, como es obvio, ni depurar la insuficiencia de rango
de una ley ordinaria que debid ser organica, ni controlar los actos internos parlamentarios”,
idem. Ejemplo de la jurisprudencia constitucional comentada son las SSTC 140/1986, del
11 de noviembre, 44/1995, del 13 de febrero, y 88/1995, del 6 de junio.
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ITII. EL CONTENIDO ESENCIAL Y EL PRINCIPIO DE IGUALDAD

El limite principal para el legislador de los derechos fundamentales es el
representado, segun se viene diciendo, por el contenido esencial de los
mismos (articulo 53.1, CE). Naturalmente, este limite es exclusivo para el
legislador, pues los demas poderes constituidos, y particularmente el Judi-
cial, estan sometidos y vinculados al contenido de los derechos fundamen-
tales en su acabada configuracion tras la intermediacion legislativa.3

La Constitucion no define lo que sea ese contenido esencial. Quizas
ofrezca alguna pauta al erigir a los tratados internacionales sobre derechos
humanos en criterio de interpretacion en materia de derechos fundamenta-
les (articulo 10.2, CE), de manera que posiblemente el contenido esencial
haya que buscarlo en la jurisprudencia de los tribunales instaurados por
esos convenios. Sin embargo, ya se ha dicho que esa jurisprudencia no tie-
ne otro valor que el de precisar un contenido minimo, lo que no equivale,
como es obvio, a esencial.

Con lautilizacidon de expresion tan difusa parece haberse querido asegu-
rar un equilibrio, nada fécil, entre el principio de constitucionalidad y el de-
mocratico-pluralista,?’ esto es, conjugar la normatividad suprema de la
Constitucion y la necesaria libertad del legislador para la configuracion del
contenido ultimo de los derechos en cada momento historico. Sea como
fuere, ni el Tribunal Constitucional ni la doctrina han podido construir atin
un concepto minimamente definido. El Tribunal lo intent6 ya en una de sus
primeras sentencias,?® advirtiendo entonces que para aproximarse a esa
idea cabe seguir dos caminos: acudir a “la naturaleza juridica o modo de
concebir o de configurar cada derecho”, o “tratar de buscar... los intereses
juridicamente protegidos como nucleo y médula de los derechos subjeti-
vos”. El primero supondria que hay que

tratar de establecer una relacion entre el lenguaje que utilizan las disposicio-
nes normativas y... el metalenguaje o ideas generalizadas y convicciones ge-
neralmente admitidas entre los juristas... El tipo abstracto del derecho pre-
xiste conceptualmente al momento legislativo y en este sentido se puede
hablar de una recognoscibilidad de ese tipo abstracto en la regulacion con-
creta.

36 SSTC 123/1983, del 16 de diciembre; 61/1989, del 3 de abril.
37 Jiménez Campo, J., op. cit., nota 4, pp. 68 y 69.
38 STC 11/1981, del 8 de abril.
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Por esta via se concluiria que

constituyen el contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas faculta-
des o posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea recog-
noscible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a
ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro desnaturalizando-
se... Todo ello referido al momento histoérico de que en cada caso se tratay a
las condiciones inherentes en las sociedades democraticas.

El segundo camino permitiria

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, resul-
ten real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se
desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limita-
ciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo
despojan de la necesaria proteccion.39

La jurisprudencia constitucional —sea ese primer intento de defini-
cion— ha padecido las consecuencias resultantes del confusionismo del
concepto, oscilando entre la identificacion del contenido esencial con el
contenido minimo*® y la constitucionalizacion de derechos que so6lo en-
cuentran fundamento en la ley.*! Por ello se ha sugerido un entendimiento
temporal y no espacial de la categoria,*? partiendo de la idea de que

el derecho fundamental se reconoce o no al enjuiciar la ley y en esto consiste
su defensa jurisdiccional: en examinar si la legislacion de cada tiempo puede
verse como forma histérica del derecho que la Constitucion cred. No se tra-
ta... de un enjuiciamiento de contraste o de compatibilidad 16gica entre el
enunciado legal y el constitucional, porque este ultimo no describe apenas
el ambito o la accion que garantiza. La declaracion constitucional del dere-

39 Ambos caminos, continua la STC 11/1981, “no son alternativos, ni siquiera antitéti-
cos, sino que, por el contrario, se pueden considerar como complementarios, de modo que...
pueden ser conjuntamente utilizados para contrastar los resultados a los que por una u otra
via pueda llegarse”.

40 STC 105/1992, del 1o. de julio.

41 STC 39/1986, del 31 de marzo, que califica como contenido afiadido al esencial cier-
tas facultades legales concedidas a los sindicatos por voluntad del legislador.

42 Jiménez Campo, J., op. cit., nota 4, p. 71.
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cho supone entonces, estrictamente, la apelacion a una imagen de cultura
que la tradicion juridica, convocada por la Constitucion, proporciona al in-
térprete.

Se trataria, en suma, de seguir el primero de los caminos apuntados en la
STC 11/1981 y de reconocer abiertamente las facultades definidoras de de-
rechos insitas a la posicion del Tribunal Constitucional, verdadero confi-
gurador, a la postre, de los derechos fundamentales en todas las variables
de sus contenidos (esenciales, adicionales, etcétera).

Otro limite a la configuracion legislativa de los derechos fundamentales
es el constituido por el principio de igualdad (articulo 14, CE). Principio
—no derecho—*3 en cuya virtud le esta vedado al legislador, con caracter
general, la creacion de normas en las que se juridifiquen diferencias caren-
tes de una justificacion objetiva y razonable. La justificacion se alcanza, a
diferencia de lo que sucede con las diferenciaciones operadas en resolucio-
nes judiciales (igualdad en la aplicacion de la ley), con la sola evidencia
(jurisdiccionalmente constatable) de que la diferencia de trato contenida en
la ley resulta necesaria a los fines de la consecucion de un fin constitucio-
nalmente legitimo.**

La justificacion en funcion del fin propia del enjuiciamiento de la ley
desde la perspectiva de la igualdad guarda estrecha relacion con la técnica
caracteristica del principio de proporcionalidad. Es mas que discutible, sin
embargo, que este principio opere como un limite al legislador de los dere-
chos fundamentales. Los dos unicos limites admisibles son los hasta ahora
examinados:*’ el del contenido esencial, por cuanto a su través el Constitu-
yente impone el respeto a lo que en cada momento historico haga recog-
noscible la esencia del derecho prefigurado en abstracto por el Constitu-
yente; el de la igualdad, en cuanto que con ¢l, antes que delimitar el
contenido del derecho, se garantiza la generalizacion de quienes lo dis-
frutan mediante las exigencias de justificacion impuestas a todo intento
de excepcionar un régimen comun. El tinico limite al legislador respecto del
contenido sustantivo de los derechos fundamentales es, en definitiva, el del con-
tenido esencial; lo contrario supondria tanto como reducir al legislador

43 Aunque hay resoluciones del Tribunal que hablan de “derecho a la igualdad” (STC
5/1992, de 16 de febrero), o, extranamente, de “titularidad del principio de igualdad por
parte de los entes publicos” (STC 125/1992, del 28 de septiembre).

44 SSTC 70/1983, del 26 de julio; 119/1987, del 9 de julio; 38/1995, del 13 de febrero.

45 En relacion con cuanto sigue cfr. Jiménez Campo, J., op. cit., nota 4, pp. 74-80.
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al papel de mero ejecutor de la Constitucion. Y ese efecto se alcanzaria si se
le impusiera la obligacion de contribuir a la delimitacion de los derechos
fundamentales, de su desarrollo, respetando la 16gica de la proporcionali-
dad, esto es, justificando la delimitacién que de cada derecho haga en unou
otro sentido en términos de adecuacion a la consecucion del fin representa-
do por el respeto o la garantia de otro derecho fundamental.

Con el respeto al contenido esencial se alcanza —y culmina— el respeto
al derecho. La delimitacion de ese contenido puede ya justificarse por ra-
z6n de fines simplemente conformes con la Constitucion, no impuestos por
ella.*¢ La busqueda de un fundamento constitucional positivo es, pues, in-
necesaria, y

la tinica explicacion para su invocacion reiterada [en la jurisprudencia cons-
titucional] esta en la confusion entre esta cuestion del fin legitimo de la legis-
lacion y la de la necesaria atencion por todos —también por el legislador—
al sistema general de la Constitucion, ninguno de cuyos preceptos puede
afirmarse o hacerse valer en detrimento de lo dispuesto en otro... Ni la ne-
cesaria atencion a la totalidad de la Constitucion ni la consiguiente exigen-
cia de ponderacion que también la ley ha de realizar excluyen, en suma, la
orientacion de la legislacion delimitadora a la consecucion de cualesquiera
fines legitimos y compatibles con el respeto al contenido del derecho deli-
mitado.47

Por lo demas, el Tribunal Constitucional viene haciendo una utilizacion
minima del principio de proporcionalidad —auténomamente y en cuanto

46 La STC 169/1993, del 27 de mayo, habla, por ejemplo, de “razones de interés publi-
co” como suficientes para justificar una determinada delimitacion legislativa del derecho a
la tutela judicial efectiva sin indefension. En el caso, se trataba de juzgar la constitucionali-
dad de una norma que establecia limites a la embargabilidad de determinados créditos de
los contratistas de obras publicas frente a la administracion.

47 Jiménez Campo, J., op. cit.,nota 4, p. 76. Como ejemplo de los efectos perversos que
pueden derivarse de la utilizacion de la técnica de la proporcionalidad, cita este autor la
STC 77/1985, del 27 de junio, que fundamento la constitucionalidad del articulo 21.2 de
la Ley Organica del Derecho a la Educacion —segun el cual no podian ser titulares de cen-
tros privados docentes quienes tuvieran antecedentes por delitos dolosos— en la necesidad
de proteger a la juventud y a la infancia; esto es, aplicd un limite solo previsto en el articulo
20.4 de la CE para las libertades de comunicacion y con ello justifico la privacion del dere-
cho fundamental reconocido en el articulo 27.1 de la CE a una categoria abstracta de perso-
nas (contrariando, ademas, el principio constitucional de reinsercion). Un ejemplo de pro-
ceder en contrario —y, en mi opinion, correcto— por parte del Tribunal lo ofrece la STC
141/1988, del 12 de julio.
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tal— en sus funciones de enjuiciamiento del legislador. En muchos casos
aparece como una concrecion del respeto al contenido esencial;*® en otros,
como equivalente a juicio de razonabilidad;* y, en general, cuando el Tri-
bunal ha advertido de su disposicion a utilizarlo no ha dejado de sefialar
que su enjuiciamiento no seria tan riguroso como en los supuestos de con-
trol de la actividad judicial.>® El examen de la jurisprudencia demuestra
que, por principio, la proporcionalidad aparece como elemento integrado
en los mecanismos de control del legislador con arreglo a los canones del
contenido esencial y —sobre todo— de la igualdad, y raramente como un
principio autébnomo.

Los limites impuestos al legislador de los derechos fundamentales son
cualitativamente diversos —en razon de sus respectivas posiciones consti-
tucionales— de los que imperan sobre el Poder Judicial. El juez esta some-
tido a la Constitucion, pero su integracion en la estructura del ordenamien-
to pasa por su exclusivo sometimiento a la ley; misma a la que, segun se ha
visto, quedan reservados el desarrollo y la regulacion del ejercicio de los
derechos fundamentales. No cabe, pues, que el Poder Judicial pretenda una
aplicacion inmediata y directa del capitulo segundo del titulo [.°! En pala-
bras del Tribunal Constitucional: “en toda su actuacion y, especialmente,
en aquellos casos en los que, en conexion con los derechos fundamentales
que ella garantiza, la Constitucioén contiene una especifica reserva de ley,

48 STC 10/1996, del 29 de enero.

49 STC 90/1983, del 7 de noviembre.

50 Ha dejado claro, en efecto, en la STC 55/1996, del 28 de marzo, que, “en relacion con
la proporcionalidad de una determinada pena, este Tribunal no puede, para establecerla, to-
mar como referencia una pena exacta, que aparezca como la inica concrecion posible de la
proporcion constitucionalmente exigida, pues la norma suprema no contiene criterios de los
que pueda inferirse esa medida; pero tampoco le es posible renunciar a todo control material
sobre la pena, ya que el &mbito de la legislacion penal no es un d&mbito constitucionalmente
exento”. En la STC 107/1996, de 12 de junio, ha demostrado estar dispuesto a ser muy ge-
neroso con el legislador, pues ha tenido por suficiente la sola afirmacion del legislador de
que las camaras de comercio son imprescindibles a los fines de alcanzar determinados obje-
tivos econdmicos para, desde esa premisa, justificar un sacrificio a la libertad de asociacion
en su vertiente negativa.

51 Ni siquiera —lo hemos dejado dicho— cuando la Constitucién condiciona la priva-
cion de un derecho a la existencia de una resolucion judicial de autorizacion; esa resolucion
solo puede ser el resultado de la aplicacion de una prevision legislativa. SSTC 50/1995, del
23 de febrero; 126/1995, del 25 de julio.
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los tribunales... han de anteponer el examen de la legalidad al de constitu-
cionalidad”.5?

En razon de ese primer sometimiento, el Poder Judicial solo puede apli-
car los derechos fundamentales en los términos en los que éstos han sido
delimitados por el legislador; unicamente le cabe oponerse a esa delimita-
cion —para el supuesto de que considere que la misma se ha verificado sin
el debido respeto al contenido esencial o al principio de igualdad (Gnicos li-
mites materiales del Legislativo en este ambito)— cuestionando la consti-
tucionalidad de la ley antes el Tribunal Constitucional (articulos 163 de la
Constitucion y 35 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional).53 Aho-
ra bien, la delimitacion verificada por el legislador puede verse corregida
por el Poder Judicial de manera que en el momento de la aplicacion juris-
diccional, los derechos fundamentales ofrezcan un contenido mas amplio
que el decidido por la ley; ello, sin embargo, solo es posible si ese incre-
mento no se traduce en la indebida contraccion de otro derecho fundamen-
tal (entre los que no se cuenta la igualdad, mero principio).>* La razon de
esta posibilidad estriba —como ya se ha dicho— en la configuracion de la
jurisdiccion constitucional de amparo como una garantia de minimos.

Excepcionalmente, para el caso de derechos fundamentales creados ex
novo por la Constitucion, y desprovistos, por tanto, de una legislacion que
pudiera proveer desde la entrada en vigor del texto constitucional a la regu-
lacion de su ejercicio, el Tribunal Constitucional ha admitido la suplencia
jurisdiccional del vacio legislativo, aunque reservandosela a si mismo, con
exclusion de la jurisdiccion ordinaria.>

Por cuanto hace a la ponderacion de derechos en los supuestos de con-
flicto entre derechos fundamentales, el principio general ha de ser que la
misma debe verificarse en el momento de la delimitacion legislativa de
cada uno de ellos, fiscalizable inicamente por el Tribunal Constitucional
con arreglo a los canones del contenido esencial y del principio de igual-
dad. De la l6gica de estos canones resultan los unicos limites admisibles,

52 STC 86/1985, del 10 de julio.

53 STC20/1987, del 19 de febrero, que declara inadmisible la utilizacion por el juez pe-
nal de criterios metajuridicos como el de justicia material para fundamentar la inaplicacion
de un precepto legal.

54 STC 114/1995, del 6 de julio.

55 Objecion de conciencia (STC 15/1982, del 23 de abril), television local por cable
(STC 31/1994, del 31 de enero) y derecho a recibir informacion sobre datos personales in-
formatizados (STC 254/1993, del 20 de julio).



460 JUAN LUIS REQUEJO PAGES

aunque no faltan ejemplos de resoluciones del Tribunal Constitucional que
han creido encontrar limites implicitos o inmanentes a los derechos funda-
mentales, sustantivizados en categorias como la de moral publica,’® o que
hablan de la preferencia o preponderancia de ciertos derechos sobre
otros.’’ La cuestion se reduce, mas bien, al problema de la correcta identifi-
cacion del contenido esencial de cada derecho fundamental. En esa linea,
por ejemplo, se mueve la STC 107/1992, del 1o. de julio, que define el con-
tenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1, CE)
en términos de los que resulta que ese derecho ha de ceder ante los supues-
tos de inmunidad de jurisdiccion de Estados extranjeros o de sus agentes;
no tanto porque esta inmunidad sea un limite (externo) al derecho, por
cuanto éste no comprende la posibilidad de obtener de la jurisdiccion na-
cional un pronunciamiento de fondo contra un diplomatico extranjero, fue-
ra de los supuestos previstos en las normas internacionales integradas en el
derecho espaiiol.

56 SSTC 62/1982, del 15 de octubre; 176/1995, del 11 de diciembre.

57 Asi, de la libertad de informacion sobre el derecho al honor; por ejemplo, STC
171/1990, del 12 de noviembre, aunque es de apreciar una tendencia a matizar las hasta
ahora rigurosas declaraciones del Tribunal al respecto (que llevaban a ver una ordenacién
jerarquica entre los derechos del articulo 18 de la CE y las libertades del articulo 20 de la
CE); ahora comienza a hablarse, simplemente, de “la especial posicion en el ordenamiento”
de las libertades de comunicacion; SSTC 132/1995, del 11 de septiembre; 19/1996, del 12 de
febrero.



