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LA TUTELA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

Antonio-Enrique PErez Lufo *

Sumarto: I Sisfemas de proteccion de los derechos fundamentales en
la Constifucion espafiola de 1978. T1. Garantias normativas. 11I. Garan-
tias jurisdiccionales, IV. Garantias insfitucionales,

I. SISTEMAS DE PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN La CoNsTITUCION ESPANOLA DE 1978

Se halla muy extendida en la teoria actual de los derechos fundamen-
tales la tesis de que tales derechos valen, en la practica, lo que valen
sus garantias’ La inquietud por evitar, a toda costa, que las declara-
ciones de derechos y libertades puedan quedar relegadas a la inope-
rancia por carecer de los oportunos mecanismos de proteccién ha de-
terminado que, en la hora presente, se halla llegado a afirmar que el
problema basico de los derechos humanos no es tanto el de justificarlos
como el de protegerlos.? Captando certeramente los nudos de esta
situacién se ha inferido “la necesidad de establecer y perfeccionar los
instrumentos juridicos —que por supuesto no son los finicos— para la
tutela de los derechos humanos, debido a la experiencia dolorosa de que
no resulta suficiente su consagracién en los textos constitucionales para
que sean respetados’.?

En esta situacién ambiental nada tiene de extrafio que el constitu-
yente espaiiol inscribiera, como uno de sus objetivos prioritarios, el
asegurar el caracter normativo del sistema constitucional de derechos

* Catedratico de filosofia del derecha y decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Sevilla (Espaiia).

1 Dran, M., Le Controle Jurisdicctionnel et la garantie des libertés publiques, Paris,
LG, 1968, p. 8.

* Bobbio, N., "L'illusion du fondement absolu”, en el vol. col. Le fondement des
droits de 'homme, Actes des entretiens de I'Aquila {1-19 septiembre 1964) Firenze,
Institut International de Philosophie & La Nuova Italia, 1966, p. 8.

* Fix-Zamudio, H., La profeccién procesal de los derechos humanos anfe las ju-
visdicciones nacionales, Madrid, UNAM & Civitas, 1982, p- 16.
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2346 ANTONIO-ENRIQUE PEREZ LUfO

fundamentales, dotandolo de los adecuados cauces de tutela que ga-
rantizaran su operatividad y evitando, al propio tiempo, su reduccién
a meros postulados nominales o semanticos, por su falta de incidencia
en la realidad.*

Nuestros constituyentes eran sabedores de que uno de los presupues-~
tos que mas directamente contribuyen a perfilar el significado de los
derechos fundamentales es el de gozar de un régimen de proteccién
juridica reforzada. Siguiendo, por tanto, lo que es una orientacién ge-
neral del constitucionalismo comparado de inspiracién democratica y
vocacién de eficacia, nuestra ley superior de 1978 establece unos siste-
mas de tutela de los derechos y libertades positivados en su texto, que
superan con creces los previstos en las normas basicas precedentes de
la historia del constitucionalismo espafiol.

La importancia prioritaria que la Constitucién del 78 otorga a su sis-
tema de proteccién es tal que condiciona incluso el criterio de clasifi-
cacién de su catalogo de derechos fundamentales, que se hallan agru-
pados en funcién de los distintos niveles de tutela con que cuentan para
la defensa de su contenido. De ahi que, aunque de modo especifico el
texto constitucional se refiera expresamente en el capitulo cuarto del ti-
tulo I a "las garantias de las libertades y derechos fundamentales”,
otros de sus preceptos aporten también instrumentos de proteccion.
Puede afirmarse, por ello, que la preocupacién por instaurar cauces
que aseguren la efectividad de los derechos y libertades en ella pro-
clamados, es uno de los rasgos informadores de nuestra carta cons-
titucional.®

4 Sobre la distincién entre textos constitucionales normativos, nominales y semén-
ticos me remito al conocido planteamiento de K. Loewenstein en su Teoria de la
Constitucion (trad. cast. de A. Gallego Anabitarte), Barcelona, Ariel, 1964, pp.
216 y ss.

3 Entre Jos numerosos trabajos dedicados al estudio de la tutela de los derechos
fundamentales en el sistema constitucional espafiol pueden citarse los debidos a: Al-
bacar, J.L., La profeccidn de los derechos fundamentales en la nueva Constitucion
espafiola, Madrid, Ministerio del Interior, 1979; Cascajo, J.L. "El problema de la
proteccién de los derechos humanos”, en el vol. col. a cargo de AE. Pérez Lufo,
Los derechos humanos: significacion, estatufo juridico y sistema, Publicaciones de la
Universidad de Sevilla, 1979; id., “Appunti sul problema della tutela dei diritti fon-
damentali”, en el vol. col. a cargo de G. de Vergottini, Ina costifuzione democratica
per la Spagna, Franco Angeli, Milano, 1978; Fix-Zamudio, H., La profeccidn
procesal de los derechos humanos, cif.; Garrido Falla, F., "El articulo 53 de
la Constitucién”, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 21, 1979;
Linde Paniagua, E., "Proteccion de los derechos fundamentales v libertades pablicas
en la Constitucién de 1978", en RGL], niim. 5, 1981; Pérez Lufio, A.E., Los derechos
fundamentales, Madrid, Tecnos. 1984; Prieto Sanchis, L., “El sistema de proteccién
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Dejando al margen la garantia politica basica que representa e] Es-
tado de derecho, en cuanto es condicién imprescindible para la existen-
cia de un régimen de libertades, y prescindiendo aqui también del ana-
lisis de los presupuestos sociales y econémicos que condicionan la rea-
lizacién de todos los derechos, pueden distinguirse a efectos expositivos
tres grandes bloques de garantias constitucionales de los derechos
fundamentales,

II. GARANTIAS NORMATIVAS

La Constitucién prevé un dispositivo normativo encaminado a ase-
gurar el cumplimiento de los derechos fundamentales; a evitar su mo-
dificacién; asi como a velar por la integridad de su sentido y funcién.

Para alianzar la eficacia de los derechos fundamentales tipificados
en su texto, asi como la de todas sus restantes normas, la Constitucién
prescribe en su articulo 9.1 el principio basico, a tenor del cual: “Los
ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucién y al
resto del ordenamiento juridico.” Este postulado se halla reiterado ex-
presamente en relacién con los derechos fundamentales contenidos en
el capitulo segundo del titulo I, los cuales, a tenor de cuanto dispone el
articulo 53.1, "vinculan a todos los poderes piiblicos”.

La interpretacién sistematica de este precepto {en relacién con el ya
mencionado articule 9.1} avala la extensién del caracter vinculatorio
de los derechos fundamentales no sélo a los poderes pablicos, sino tam-
bién a todos los ciudadaros. De forma que en nuestro sistema consti-
tucional no debe existir ninguna reserva para admitir una Driffwirkung
de los derechos fundamentales, es decir, para extender su eficacia a las
relaciones entre particulares.®

Seria también errénea, desde el planteamiento que aqui se sostiene,
la opcion hermenéutica restrictiva de la vinculatoriedad a los derechos
fundamentales reconocidos en el capitulo segundo, o sea los compren-
didos en los articulos 14 a 38; de forma que quedaran excluidos de tal

de los derechos fundamentales: el articulo 53 de la Constitucién espafiola”, en Anua-
rio de Derechos Humanos, nam. 2, 1983.

% A la incidencia de los derechos fundamentales en las relaciones entre particula-~
res se han referido entre otros: Embid Irujo, A., “El Tribunal Constitucional y la
proteccién de las libertades publicas en el ambito privade”, en Revista Espariola de
Derecho Administrativo, nam. 25, 1980; Pérez Luiio, A.E., Derechos humanos, Estado
de derecho y Constituciin, Madrid, Tecnos, 1984; Quadra-Salcedo, T., Bl recurso de
amparo y los derechos fundamentales en las relaciones enfre particulares, Madrid,

Civitas, 1981.
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principio de sujecién los derechos reconocidos en el capitulo tercero
(articulos 39 a 52) como “principios rectores de la politica social y
econémica”. En este punto el texto constitucional es tajante cuando
sefiala que: “El reconocimiento, el respeto y la proteccién de los prin-
cipios reconocidos en el capitulo tercero, informara la legislacién posi-
tiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes publicos.”
Si bien, establece a renglén sequido la salvedad de que tales principios:
“Sélo podran ser alegados ante la jurisdiccién ordinaria de acuerdo
con lo que dispongan las leyes que los desarrollen.”” Esta expresion, no
es muy afortunada, en modo alguno puede interpretarse como una
prohibicién para invocar o aplicar tales principios por los tribunales
ordinarios, interpretacién incompatible con el parrafo anterior de dicho
precepto. En efecto, dificilmente se podria cumplir el imperativo cons-
titucional de que las normas contenidas en dicho capitulo tercero in-
formen la practica judicial, si no pudieran ser objeto de alegacién ante
o de aplicacién por los tribunales ordinarios. De otro lado, en favor
de la eficacia inmediata de estos derechos, conviene recordar que el
articulo 96.1 de la Constitucion proclama que los tratados internacio-
nales, una vez publicados oficialmente en Espafia, “formaran parte del
ordenamiento interno’’. Dado que Espaifia ratificé en 1977 el Pacto
Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales adop-
tado por la ONU en 1966, que incluye el reconocimiento de la mayor
parte de los derechos sociales consagrados en el capitulo 3¢ del titulo
I de la Constitucién, seria un grave error el desconocer el sfatus nor-
mativo de estos derechos.

1. La rigidez constitucional

La proteccién de los derechos fundamentales quedaria en entredicho
de no hallarse previstos instrumentos normativos de garantia dirigidos
a evitar la alteracién de su contenido. Los derechos fundamentales son
parte del nicleo definitorio de la propia Constitucién, cuya perma-
nencia se hace necesaria para mantener y salvaguardar la propia iden-
tidad del texto constitucional. De ahi que la mutacién del estatuto de los
derechos fundamentales no implique una mera mutacién parcial de
la norma basica, sino que puede entrafiar la sustitucién de una Cons-
titucién por otra. Ello explica el por qué desde las primeras constitucio-
nes liberales se consagrara el principio de la “rigidez”, es decir, de la
inalterabilidad de su catalogo de derechos y libertades, que representan
la resultante idea! del pacto social y, por tanto, el fundamento de la
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legitimidad del Estado y la condicién para que los ciudadanos le presten
su consentimiento. Tal garantia se consideraba que debia operar no
s6lo frente a cualquier intento de modificacién del estatuto de los dere-
chos fundamentales por parte del gobierno, sino incluso de aquellos que
pudieran derivarse de la actividad del legislador ordinario,

Nuestra Constitucién sanciona formalmente esta garantia al imponer

un procedimiento de reforma especialmente “rigido” para cualquier
reforma parcial de su articulado que afecte “al titulo preliminar, al
capitulo segundo seccién 12 del titulo I, al titulo II”, cuestiones que
son equiparadas a una revisién total de la Constitucién; por lo que re-
quieren su aprobacién por mayoria de dos tercios de cada Camara y
conllevan la disolucién inmediata de las Cortes (segin dispone el
articulo 168.1 de la Constitucién).
Se establece, de este modo, una protecciéon reforzada para todos aque-
llos derechos fundamentales reconocidos en dichos titulos vy capitulos
de la Constitucién, por entender el Constituyente que esos apartados
conforman el nicleo esencial de nuestra ley superior; mientras que los
restantes derechos fundamentales se hallan tutelados, en cuanto afecta
a su modificacién, por el régimen general que para la reforma cons-
titucional prevé el articulo 167,

2. La reserva de ley

La tutela constitucional de los derechos fundamentales se manifiesta
también en la instauracién de unos cauces normativos tendentes a ase-
gurar la integridad del significado v funcién de tales derechos,

El pensamiento liberal, en su lucha contra el absolutismo, habia su-
puesto que la libertad quedaria perfectamente garantizada en cuanto
el pueblo fuera quien detentara la titularidad y el ejercicio del poder
mediante el reconocimiento del principio de la soberania popular de
la cual debia ser expresion la ley, De ahi la confianza de los autores
de la Declaracién de 1789 en la ley, que por ser emanacién de la vo-
luntad general parecia el instrumento mas adecuado para determinar
el contenide v los limites de los derechos fundamentales. En esta exi-
gencia se funda el principio béasico para el constitucionalismo liberal-
democratico de la reserva de ley, esto es, de la garantia de que la
regulacion del estatuto de las libertades es materia reservada al legis-
lador y sustraida a la injerencia del gobierno.

La Constitucién espafiola de 1978 consagra expresamente este pos-
tulado al prescribir que la regulacién del ejercicio de los derechos y
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libertades contenidos en el capitulo sequndo del titulo I se llevara
a cabo: "Solo por ley” (articulo 53.1). Esta garantia se halla ademas
explicitada en el articulo 86.1 que veta la posibilidad de que el gobierno
requle por decreto-ley cuanto afecte: “a los derechos, deberes y liber-
tades de los ciudadanos regulados en el titulo I.” Al propio tiempo,
nuestro texto constitucional reserva a las leyes organicas el "desarrollo
de los derechos fundamentales v de las libertades publicas™ (articulo
81.1), prescribiendo que tales leyes precisan para su aprobacién el voto
de la mayoria absoluta del Congreso {articulo 81.2}.

Se ha suscitado, en relacién con este punto, un amplio debate entre
los exégetas de la Constitucién espafiola de 1978 sobre si la reserva
de ley organica prevista en el articulo 81.1 se refiere a todos los dere-
chos fundamentales incluidos en el titulo I, o sélo a los incluidos en la
seccion 1? del capitulo segundo, cuya riibrica es precisamente “De los
derechos fundamentales y de las libertades piblicas™.

La opinién mayoritaria se inclina por una interpretacién restrictiva,
al argumentar que el articulo 81.1 hace una referencia expresa a los
derechos fundamentales y las libertades piiblicas que coincide literal-
mente con Ja ribrica de la seccién 1* del capitulo segundo, cuyo enun-
ciado reza precisamente: “"De los derechos fundamentales y de las
libertades publicas.”

Frente a dicha interpretacion literal la interpretacién légico-sistema-
tica del precepto entiendo que conduce a asumirlo en relacién con el
articulo 86.1. Este articulo, como he recordado, contiene una prohibi-
cién explicita de regular por decreto-ley “los derechos, deberes y liber-
tades de los ciudadanos regulados en el titulo ”. Que en el articulo 86.1
se aluda a “los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regu-
lados en el titulo I, en lugar de “los derechos fundamentales y de las
libertades piblicas”, no crec que deba entenderse como una distincién
material respecto al ambito de los derechos afectados. Debe interpretar-
se, mas bien, como una aclaracién puntualizadora de que todas las mate-
rias relacionadas con el desarrollo legislativo de los derechos y liberta-
des fundamentales se encuentran reservadas a la ley-organica sin
que, por tanto, quepa su regulacidn general por decreto-ley o por ley
ordinaria,

La Constitucién espafiola del 78 define todos los derechos y deberes
contenidos en su titulo I como fundamentales y alude textualmente al
rotufar el capitulo 4° de dicho titulo a "las garantias de las libertades
y derechos fundamentales”, pormenorizando alli los respectivos instru-
mentos de proteccién de los derechos consagrados en los distinos capi
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tulos y secciones del titulo I, Por tanto, al no especificar el articulo
81.1 gue los derechos fundamentales vy libertades ptiblicas a que se re~
fiere son sélo los tipificados en la seccién 1° del capitulo segundo, hay
que inferir que se refiere a todos los derechos y libertades del titulo I
En otro caso, la interpretacién literal y restrictiva conduciria al resul-
tado paraddjico de mantener que inicamente algunos de los derechos
v libertades consignados en el titulo I (los comprendidos en la seccion
1* de su capitulo 2¢) tienen el caricter de fundamentales, quedando
relegados los demaés a la condicién de accesorios o subsidiarios. A mayor
abundamiento cabe acudir aqui al principio general del sistema de los
derechos fundamentales en el constitucionalismo comparado de inspi-
racién democratica, el principio favor libertatis a tenor del cual en caso
de incertidumbre u oscuridad sobre el estatuto juridico de tales dere-
chos hay que optar por Ja interpretacién que ofrece mayores garantias.
para los ciudadanos. Este principio, en el caso que aqui se contempla,
parece que debiera inducir a reservar el desarrollo legislativo de los
derechos fundamentales al instrumento de positivacién de mayor rango
normativo, esto es, a la ley organica.

No obstante las razones teéricas apuntadas en favor de la solucion:
amplia nuestro Tribunal Constitucional, se ha pronunciado de forma
tajante e inequivoca por una opcidn hermenéutica restrictiva, en base
a una interpretacion literal y a la presunta voluntad del Constituyente,
al afirmar que:

El articulo 81.1, al definir las materias propias de la Ley Orga-
nica, se refiere al “desarrollo de los derechos fundamentales y de
las libertades piiblicas”, que es precisamente la rubrica utilizada
para designar el conjunto de los articulos comprendidos en la
Seccién primera del Capitulo II. Es preciso sefialar que la actual
expresion contenida en el articulp 81.1 es el resultado de la trans-
formacién experimentada por el texto constitucional a lo largo del
debate parlamentario, desde su redaccién inicial — 'desarrollo de
los titulos I y II de la Constitucién”— hasta la final aprobada
en la Comisién Mixta Congreso-Senado, y que pone de manifiesto
la preocupacién del legislador constituyente por precisar qué ma-
terias dentro del Titulo I habrian de quedar sujetas a reserva de
Ley Organica (Sentencia del Tribunal Constitucional, de 5 agos-
to 1983, en Boletin de Jurisprudencia Constitucional, 1983, n. 30,
p. 1161.)

Esta postura de nuestro “intérprete supremo” de la Constitucién (tal’
como define al Tribunal Constitucional el articulo 1¢ de su Ley Orga-
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nica) parece que ha zanjado definitivamente la cuestién, aungue, a
mi entender, no en la forma que hubiera sido mas adecuada. Entiendo
al respecto que, junto a los argumentos logico-sistematicos apuntados
en favor de la interpretacion amplia, cabe afiadir ofro referide a la
peculiar funcién de los derechos fundamentales en el constitucionalismo
democratico, en cuanto expresiones del acuerdo basico de las fuerzas
politicas y sociales sobre el sistema de valores esenciales informadores
del orden juridico~politico.

Dado que en nuestra Constitucién son muy numerosas las remisiones
expresas a la ley para fijar el estatuto de los derechos fundamentales,
se puede llegar a convertir al legislative en un Constituyente de hecho
con caracter permanente. Por esta via cabe que se produzca una des-
constitucionalizacién del sfatus juridico positivo de los derechos fun-
damentales, que, si puede tener la ventaja de una mayor flexibilidad
para incorporar los derechos que sucesivamente se estimen basicos, tiene
el grave inconveniente de privar a estos derechos de su funcién de
Grundwerte, de sistema objetivo de valores juridicos a respetar por
todos los sectores del ordenamiento positivo, y ésta es, precisamente, la
misién atribuida a los derechos fundamentales en el constitucionalismo
comparado de nuestros dias, En una democracia como la espafiola, to-
davia no consolidada, se corre asi el peligro de privar a los derechos
fundamentales de su valor paradigmatico para un funcionamiento esta-
ble y democratico del poder, al quedar supeditados a los vaivenes de
las mayorias parlamentarias. En todo caso, la remisién a la legislacién
puede suponer un considerable retraso en la implantacién de algunos
derechos vy libertades fundamentales.” La experiencia de otras democra-
cias muestra con elocuencia cémo el reenvio al legislador de la concre-
cién del estatuto positivo de los derechos fundamentales ha chocado, en
ocasiones, con los intereses de determinados partidos mayoritarios que
han retrasado deliberadamente su plena actuacién,

Es cierto que estos inconvenientes no quedarian djsipados con la ex-~
tension de la reserva de ley organica para el desarrollo de todos los
derechos fundamentales del titulo I pero al menos la exigencia de
la mayoria cualificada (mayoria absoluta del Congreso) que exige el
articulo 81.2 para la aprobacién de las leyes organicas reforzaria el

7 A ello se ha referido Vega, P. de, "Los érgancs del Estado en el contexto
politico-insttiucional del proyecto de Constitucién”, en el vol. col. La Cosfituzione
Spagnola nel trentennale della Costituzione Italiana, Bologna, Arnaldo Forni, 1978,

p. 15.
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status y la significacién fundamentadora de nuestro sistema de derechos
y libertades en su conjunto. -

Ha recordado oportunamente el Tribunal Constitucional que la ley
organica supone en nuestro ordenamiento una norma juridica excep-
cional, a la que no debe acudirse de forma innecesaria: “Ya que nues-
tra Constitucién ha instaurado una democracia basada en el juego de
las mayorias, previendo tan sélo para supuestos tasados y excepciona-~
les una democracia de acuerdo basada en mayoria cualificadas o refor-
zadas" (Sentencia del Tribunal Censtitucional de 13 febrero 1981,
en Boletin de Jurisprudencia Constitucional, nim. 1, 1981, p. 37). Pero
precisamente por ello, parece que uno de esos “supuestos tasados y
excepcionales” debiera ser el del desarrollo legislativo de los derechos
fundamentales proclamados en el titulo I como uno de los goznes sobre
los que gira todo el edificio constitucional.

Conviene, por altimo, advertir que la postura sostenida hasta aqui no
pretende conducir a la conclusién de que cualquier referencia normativa
al estatuto de los derechos fundamentales debiera realizarse a través de
una ley organica. En este punto comparto plenamente la observaci6n,
cargada de sentido 16gico, de nuestra jurisdiccién constitucional cuando
argumenta que:

El articulo 81 de la Constitucién espafiola se refiere al desarrollo
“directo” de los derechos fundamentales, pues este articulo y las
otras muchas alusiones de la Constitucién al instrumento de la Ley
organica en materias concretas, que, como se ha dicho, convierte
a las Cortes en “constituyentes permanentes” no puede extremar~
se, con los importantes problemas de consenso interno que conlle-
va, al punto de convertir el ordenamiento juridico entero en una
mayoria de Leyes organicas, ya que es dificil concebir una norma
que no tenga una conexién, al menos remota, con un derecho fun-
damental. (Secretaria del Tribunal Constitucional de 22 febrero
1982, en Boletin de [urisprudencia Constitucional, niim, 11, 1982,
p. 206.)

3. El respeto del contenido esencial

La Constitucién espafiola, por directa inspiracién del articulo 19.2 de
la ley fundamental {Grundgesetz) de la Repiblica Federal de Alema-
nia, garantiza, en su articulo 53.1, junto a la reserva de ley para regu-
lar los derechos fundamentales consagrados en el capitulo sequndo de
su titulo I, la exigencia de que dicho desarrollo legislativo respete, en
todo caso, el contenido esencial de tales derechos,
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El Tribunal Constitucional ha distinguido dos acepciones de la no-
cién del contenido esencial: la primera equivale a “la naturaleza juri-
dica de cada derecho” que se considera preexistente al momento legisla-
tivo, “‘en este sentido se puede hablar de una recognoscibilidad de ese
tipo abstracto en la regulacién concreta”, de forma que “los especia-
listas en derecho pueden responder si lo que el legislador ha regulade
se ajusta o no a lo que generalmente se entiende por un derecho de tal
tipo”'; la segunda corresponde a “los intereses juridicamente protegi-
dos”, en el sentido de que se lesionaria “el contenido esencial cuando
el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo
dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria pro-
teccién”. Estos métodos de delimitar e] contenido esencial no son alter-
nativos, sino gque “'se pueden considerar como complementarios, de modo
que, al enfrentarse con la determinacién del contenido esencial de todo
concreto derecho, pueden ser conjuntamente utilizados, para contrastar
los resultados a los que por una u otra via pueda llegarse” (Sentencia
del Tribunal Constitucional de 8 abril 1981, en Boletin de Jurispruden-
cia Constifucional nim, 2, 1981, pp. 93 vy 94).

La postura de nuestra jurisdicciébn constitucional refleja, en gran
medida, lo que ha sido la evolucién de esta categoria en la doctrina y
la jurisprudencia alemanas, a partir de posturas estrechamente ligadas
a las distintas teorias sobre los derechos fundamentales. Asi, para la
teoria posifivista, el contenido esencial se vincula a la proteccién nor-
mativa de los intereses defendidos por el derecho, mirando siempre a
la tutela de la voluntad o autonomia individual frente a posibles intro-
misiones del Estado: mientras que la teoria de los valores ha tendido a
identificar el contenido esencial con el niicleo objetivo intrinseco de cada
derecho, como entidad previa a la reglamentacién legislativa. Un avan-
ce importante en la determinacién del contenido esencial ha correspon-
dido a la teoria institucional. A tenor de esta tesis, dicha categoria se
refiere a la dimensi6n institucional que define el sentido, alcance y con-
diciones de ejercicio de los derechos fundamentales. Por ello, la pro-
teccién del contenido esencial debe entenderse como una garantia insti-
tucional que hace referencia a los fines objetivamente establecidos por la
Constitucién y en funcién de los cuales, precisamente, se reconocen
los derechos y libertades fundamentales. En suma, la Wesensgehalt-
garantie (garantia del contenido esencial} se refiere a la obliga-
cién del legislador de salvaguardar la institucién, definida por el con-
junto de la normativa constitucional y las condiciones histérico-sociales
que forman el contexto de los derechos y libertades. De este modo, la
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postura institucional supone un planteamiento sélido para superar la
conceptualizacién del “contenido esencial” a partir de ideas tales como
las de "la voluntad”, “el interés” o "la proteccién juridica’”, caracteri-
zaciones que perpétiian la vieja parafernalia conceptual de la dogmatica
decimonoénica sobre el derecho subjetivo.

Al planteamiento institucional puede aportarle la feoria iusnaturalista
critica la exigencia de ampliar el background de datos significativos
para delimitar el contenido esencial con la apelacién a la conciencia
histérica que posee la entera humanidad en el momento presente, de
sus valores y derechos fundamentales. Exigencia que se halla procla-
mada en el articulo 10.2 de nuestro texto constitucional que tiene el
mérito de ofrecer al intérprete parametros adicionales (la Declaracién
Universal de Derechos Humanos de la ONU vy los tratados y convenios
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Espafia) para
precisar un concepto de dificil determinacién; instrumentando asi un
un cauce de tutela de los derechos fundamentales a partir de una cate-
goria (la del contenido esencial) que, de otro modo, corre el riesgo de
quedar en mero postulado programatico o declarativo.®

ITII. GARANTIAS JURISDICCIONALES

Entre los mecanismos de defensa de los derechos fundamentales en
los sistemas democraticos, la accién procesal, ejercitada ante los 6rga-
nos jurisdiccionales, ocupa un lugar destacado. De ahi que, en muchas
ocasiones, la tutela de los derechos v libertades se identifica con los ins-
trumentos de su proteccién judicial.

Nuestra norma normarum, incorporandose a los textos constitucio-
nales que ven en la garantia procesal un elemento decisivo para llevar
al terreno de la experiencia practica el contenido de los derechos fun-
damentales, ha otorgado especial relieve a] papel que corresponde a los
tribunales en la salvaguardia de las libertades, Fiel a este propésito, ha
trazado un completo y complejo sistema de garantias jurisdiccionales
que pueden esquematizarse en las siguientes:

1. Garantias procesales genéricas

Quienes se ocupan del derecho comparado de las garantias procesales

8 Cfr., Parejo, L, “El contenido esencial de los derechos fundamentales en la
jurisprudencia constitucional de 8 de abril de 1981, en Revista Espadola de Derecho
Constifucional,, nim. 3, 1981; Pérez Lufic,, A. F., Derechos humanos, Estado de
derecho y Constifucion, cit.
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de los derechos y libertades, suelen distinguir entre instrumentos de
proteccién genéricos y especificos, Estos 1iltimos serian los establecidos
con la exclusiva finalidad de tutelar los derechos fundamentales; mien-
tras que los de caracter genérico harian referencia a las garantias juris-
diccionales de todos los derechos e intereses protegidos por el ordena-
miento juridico y entre los que, por tanto, también deben incluirse los
derechos fundamentales.

Nuestra ley superior pormenoriza los medios para la garantia proce-
sal genérica de los derechos en su articulo 24, donde se reconocen:

a) La proteccion judicial efectiva de los derechos e intereses legiti-
mos de todas las personas, sin que, en ningin caso, pueda producirse
indefension.

b) La garantia judicial referida al érgano jurisdiccional y concretada
en el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley.

¢) La garantia de un proceso debido en sus distintas fases (lo que
la doctrina anglosajona denomina due process of law) y que, a su vez,
se desglosa en los derechos a la defensa y a la asistencia de letrado: a
ser informado de la acusacién formulada; a un proceso piblico sin dila-
ciones indebidas y con todas las garantias; a utilizar los medios de
prueba pertinentes para la defensa; a no declarar contra si mismo; a no
confesarse culpable y a la presuncién de inocencia.?

Estas garantias, asi como la del principio de legalidad penal estable-
cida en el articulo 25, tienden a explicitar el alcance de los principios
de legalidad y de la sequridad juridica, proclamados en el articulo 9.3
de nuestra ley de leyes, y consustanciales al ordenamiento juridico de
cualquier Estado de derecho,

2. El recurso de inconstitucionalidad

Otra importante garantia genérica de los derechos fundamentales se
halla representada por el control de la constitucionalidad de las leyes
que puedan violar, limitar o afectar el contenido y alcance de tales
derechos,

Si bien prima facie la redaccién del articulo 53.1, donde se afirma
que los derechos fundamentales se tutelaran de acuerdo con lo previsto
en el articulo 161.1.2), evoca la existencia de un mecanismo de tutela
especifico para los derechos fundamentales, sin embargo, esta aparien-

® Vid., Serrano Alberca, J. M., “Las garantias jurisdiccionales como derechos
fundamentales: un analisis del articulo 24 de la Constitucién espafiola”, Anuario de
Derechos Humanos, nam. 3, 1985.
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cia se devanece cuando se comprueba que en este ultimo articulo se
consagra la competencia del Tribunal Constitucional para conocer:
“Del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones nor-
mativas con fuerza de ley.” Es decir que, tal como han apuntado algu-
nos exégetas de nuestro texto constitucional, se trata de un enunciado
vacio o superfluo de la Constitucién, ya que cualquier ley o disposicién
con fuerza de ley —v no sélo las que regulen el ejercicio de los dere-
chos y libertades fundamentales reconocidos en el capitulo sequndo Del
Titulo I— se hallan sujetas al control de constitucionalidad. Se trata,
por tanto, de una garantia genérica de los derechos fundamentales en
cuanto elementos integrantes del orden constitucional. Ahora bien, en-
tiendo que la razén de ser de esta remisién del articulo 53.1 al recurso
de inconstitucionalidad previsto en el articulo 161.1.2) debe entenderse
como la asuncién por parte de nuestro Constituyente de la inquietud
del constitucionalismo comparado actual por asegurar la integridad del
estatuto de los derechos y libertades no solo frente a posibles abusos
del ejecutivo, sino también frente a su eventual menoscabo por parte
del legislativo,

Los trazos méas significativos del recurso de inconstitucionalidad en
nuestro sistema pueden, sumariamente, reconducirse a los siguientes:

a) Se hallan legitimados para interponerlo el presidente del gobierno,
el defensor del pueblo, cincuenta diputados, cincuenta senadores, los
organos colegiados ejecutivos de las comunidades auténomas y, en su
caso, las asambleas de las mismas (a tenor de cuanto disponen el ar-
ticulo 162.1.a) de la Constitucién y el titulo II de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional (LOTC de 5 de octubre de 1979).

b) Junto al recurso de inconstitucionalidad el articulo 163 de la
Constitucién, asi como los articulos 35 y siguientes de la LOTC, prevén
la interposicion de la denominada “cuestién de inconstitucionalidad”.
Se trata de la facultad reconocida a los érganos judiciales de plantear
ante el Tribunal Constitucional la posibilidad de que normas con rango
de ley aplicables a los casos de que entiendan y de cuya validez depen-
da su fallo, puedan ser contrarias a la Constitucién. Los efectos de la
interposicién de las cuestiones de inconstitucionalidad no seran suspen-~
sivos, ya que sélo se pedran plantear “una vez concluso este procedi-
miento y dentro del plazo para dictar sentencia” (articulo 35.2 de la
LOTC),

¢) Por altimo, se halla también previsto un control previo de incons-
titucionalidad de los Estatutos de Autonomia y de las leyes organicas
(articulos 79 y sigutentes de la LOTC), asi como para los tratados

DR © 1988. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ahgy3e

2358 ANTONIO-ENRIQUE PEREZ LURNO

internacionales cuyo texto se hallara fijado, pero que todavia no cuen-
ten con el consentimiento del Estado (articulo 95.2 de la Constitucién
vy 78 de la LOTC}.

En fecha reciente por iniciativa del Grupo Parlamentario Socialista,
se ha reformado la LOTC, para suprimir el recurso previo de incons-
titucionalidad en relacién con las leyes organicas. Tal iniciativa plantea
la ambivalencia de este instrumento de garantia, con inmediata inciden-
cia para el estatuto de los derechos fundamentales,

En efecto, es evidente que una utilizacién abusiva de dicho recurso
por parte de los grupos parlamentarios que integran la oposicién puede
entorpecer, ¢ incluso colapsar, la legitima actuacién del programa legis-
lativo de la mayoria. Con ello pueden producirse retrasos injustificados
en el desarrollo normativo de los derechos fundamentales susceptibles
de menoscabar su plena implantacién. Ahora bien, esta eventual disfun-
cionalidad producida por una utilizacién indebida del recurso previo, no
autoriza a ignorar su innegable caracter de garantia del ordenamiento
constitucional —en el que se inscriben los derechos fundamentales—,
asi como su relevancia como clausula de seguridad juridica. Ya que
cuando existen dudas fundadas sobre la constitucionalidad de un pro-
yecto de ley organica resulta preferible someterlo 2 un control previo a
su definitiva promulgacién, que aguardar a un control a posferi incapaz
de impedir los efectos juridicos generados al amparo de la ley anticons-
titucional y el consiguiente sacrificio de la seguridad juridica.le

3. El habeas corpus

Junto a estas garantias genéricas, la Constitucién establece otros me-
dios de tutela peculiares de los derechos fundamentales, entre ellos el
que presenta mayor grado de especificidad es, sin duda, el procedi-
miento de habeas corpus. Este instituto no se dirige a la protecciéon de
los derechos y libertades en su conjunto, sino exclusivamente de la li-
bertad personal,

Como es notorio, la garantia del habeas corpus tiene su origen en la
practica judicial del wrif de habeas corpus, que constituye una de las
instituciones basicas del Common Law, que funciona como un recurso

10 La 5TC de 23 de mayo de 1985(Bolefin de Jurisprudencia Constifucional, niam.
50, 1985, pp. 635 y ss), ha sancionado la plena constitucionalidad de la supresién
del recurso previo al desestimar el recurso promovide por 54 diputados contra el
texto definitivo de la proposicién de Ley érganica (derogatoria del capitulo II del ti-
tulo VI de la LOTC) que suprime el recurso previc de inconstitucionalidad,
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judicial por el que se solicita a un juez o tribunal que se dirjja a quien
tiene detenida a una persona y la presente ante ellos. Posteriormente,
esta practica se plasmé como derecho escrito en el Habeas Corpus
Amendment Acf del afio 1679, reformado en el afio 1816,

La Constitucién espafiola de 1978, en su articulo 17.4, remite a una
ley organica la regulacion de este procedimiento, al igual que remite
también a la legislacién orgéanica la fijacién del plazo méaximo de la
prisién provisional.*?

4. El procedimiento preferente y sumario ante los Tribunales ordinarios
o amparo judicial ordinario

Nuestra Constitucién prevé, en su articulo 53.2, que: “Cualquier ciu-
dadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos
en el articulo 14 y la Seccién 1¢ del Capitulo sequndo ante los Tribu-
nales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de pre-
ferencia y sumariedad.” Este procedimiento denominado también “am-
paro judicial ordinario” suscité, de inmediato, la controversia teérica
entre quienes entendieron que el procedimiento preferente y sumario
previsto en dicho articulo 53.2 habia hallado su realizacién en la Ley
de Proteccidn Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Per-
sona, de 26 de diciembre de 1978, v quienes, por el contrario, mante~
nian, tras la promulgacién de dicha ley, que todavia quedaba pendiente el
cumplimiento del mandato constitucional del articulo 53.2, En favor de
esta altima tesis se aducia el hecho de que el articulo 1¢ de la Ley
de Proteccién Jurisdiccional de 1978 limitaba su dmbito expresamente
a los derechos y libertades de expresién, reunién y asociacién, libertad
y secreto de la correspondencia, libertad religiosa, de residencia, invio-
labilidad del domicilio, detenciones ilegales y sanciones impuestas en
materia de orden publico, La disposicién final de la ley autorizaba al
gobierno para incorporar a st ambito de proteccién otros derechos
constitucionales. En virtud de esta autorizacién, por el Decreto-legisla-
tivo de 20 de febrero de 1979 se incluyeron en la citada ley los dere-
chos al honor, intimidad personal y familiar y a la propia imagen, secre-
to de las comunicaciones telefénicas y telegraficas, libre circulacién,
libertad de catedra y libertad sindical. Pero, de cualquier modo, resul-
taba evidente que la cobertura de la Ley del 78 no abarcaba todos los

L Cfr., Gimeno Sendra, V., El proceso de “habeas corpus”, Madrid, Tecnos,
1985; Soriano, R., "La defensa de la libertad fisica y el procedimiento de “habeas
corpus”, en La Ley, 1984, nam. 989.
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derechos fundamentales comprendidos en el articulo 14 y seccién 12 del
capitulo II del titulo 1 de la Constitucién, tal como exigia su articulo
53.2. Sin embargo, la postura tedrica que consideraba satisfecho ¢] man-
dato constitucional con la Ley de Proteccién Jurisdiccional de 1978 en-
contrd un decisivo apoyo en el propio legislador, que en la dispesicién
transitoria sequnda de la Ley Organica del Tribunal Constitucional de
5 de octubre de 1979 ampli6 el marco de proteccion de la Ley de 1978 a
todos los derechos fundamentales a que se refiere el articulo 53.2 de la
Constitucién.

La Ley de 1978 esta dividida en tres secciones que se ocupan sucesi-
vamente de: a) la garantia jurisdiccional penal; b} la garantia conten-
cioso administrativa, y ¢} la garantia jurisdiccional civil; lo que revela
que la expresién constitucional de “los tribunales ordinarios” ha sido
interpretada por la Ley del 78 en un sentido comprensivo de todas las
competencias jurisdiccionales. Con todo, las reglas mas importantes de
la Ley se encuentran en su seccién 2? referida a la protecciéon de los
derechos fundamentales frente a la administracién, porque la citada
disposicién transitoria sequnda de la LOTC considera a la via conten-
cioso-administrativa como presupuesto procesal obligade para interpo-
ner el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.’?

5. El recurso de amparo

El recurso de amparo, que ahonda sus raices en la tradicién juridica
aragonesa y que ha alcanzado amplia difusién en e} derecho hispanoc-
americano, tuvo su inmediato precedente constitucional espafiol en el
texto de la II Repiiblica de 1931,

El articulo 53.2 de la Constitucién espafiola vigente entre los medios
de proteccion especifica de los derechos fundamentales consagrados en
los articulos 14 a 30, permite acudir “en su caso” al recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional. Esta posibilidad se halla corroborada
en el articulo 161.1.5), que proclama la competencia del Tribunal
Constitucional para conocer: "Del recurso de amparo por violacién de
los derechos v libertades referidos en el articulo 53.2 de esta Constitu-~
cion, en los casos y formas que la ley establezca.” Ha correspondido,

12 Cfr., Fairén, V., VEl procedimiento preferente y sumario y el recurso de amparo
en el articulo 53.2 de la Constitucién'', en Revista de Administracién Pablica, nim.
89, 1979; Salas, ., y J. Tornos, "Comentarios a la Ley de Proteccién Jurisdiccional
de los Derechos Fundamentales de la Persona’, en Revista de Administracién Publica,
nim. 93, 1980.
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de este modo, a la LOTC (articulo 41 y siguientes) el desarrollo legis-
lativo del recurso de amparo consagrado constitucionalmente,®

Los principales rasgos caracterizadores del amparo pueden cifrarse en
los siguientes:

a) En cuanto a su dmbifo de aplicacién, se circunscribe, como se ha
indicado, a los derechos reconocidos en la seccién 1* del capitulo II del
titulo I (articulos 15 a 29) a los que se afiade el articulo 14 que con-
sagra Ja igualdad ante la ley de todos los ciudadanos espafioles, y el
articulo 30.2, que reconoce el derecho a la objecion de conciencia,

b) El objeto del recurso de amparo se centra en la tutela de los dere-
chos fundamentales incluidos en su Ambito de aplicacién frente a cual-
quier vulneracién de los mismos realizada por los poderes piiblicos (el
Estado, las comunidades auténomas, entes territoriales o instituciona-
les...). Si bien, algunos fallos del Tribunal Constitucional permiten
advertir una tendencia de nuestra mas alta magistratura constitucional
favorable a la admision del amparo en los supuestos de violacion de los:
derechos fundamentales realizadas por sujetos particulares. Asi, entre
las decisiones que parecen proclives a acoger la doctrina, a la que ante-~
riormente ya se ha hecho mencién, de la Drittwirkung o eficacia frente
a terceros de los derechos fundamentales pueden mencionarse: la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional (STC) de 8 de abril de 1981 (en
Boletin de Jurisprudencia Constitucional, nam. 2, 1981, p. 94), en rela~
cién con el ejercicio del derecho de huelga; la STC de 8 de junio de
1981 (en Boletin de Jurisprudencia Constitucional, niim, 3, 1981, pp,
213.214) en relacién con el derecho de reunién de los trabajadores
dentro del centro de trabajo; la STC de 23 de noviembre de 1981 (en
Boletin de Jurisprudencia Constitucional nium. 8, 1981, p. 572), res-
pecto del derecho de sindicacién frente a las empresas. .. Con mayor
caracter general (refiriéndose a la dignidad de la persona y a su inte-
gridad moral) la STC de 29 de enero de 1982 (en Boletin de Jurispri-
dencia Constituciomal num, 10, 1982, p. 102) proclamé, expresamente,
que se trata de derechos fundamentales “que han de respetar no sélo
los poderes piblicos, sino también los ciudadanos de acuerdo con los
articulos 9 v 10 de la norma fundamental”. Con todo, parece que nues-
tro Tribunal Constitucional se orienta hacia lo que la jurisprudencia y

18 Cfr., Cano A., El recurso de amparo. Doctrina del Tribunal Constitucional,
Madrid, EDERSA, 1983; Cascajo, J. L., v V. Gimeno Sendra, E! recurso de ampa-
#0,, Madrid, Tecnos, 1984; Fix-Zamudio, H., "El derecho de ampara en México y en
Espafia. Su influencia reciproca”, en Revista de Fstudios Politicos, nim. 7, 1979;
Moya Garrido, A., El recurso de amparo segiin la doctrina constitucional, Barcelona,.
Bosch, 1983.
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la doctrina germanas califican de eficacia mediata (mittelbare), es de-
cir, no inmediata (unmittelbare) de los derechos fundamentales en las
relaciones entre particulares. Con esta postura se pretende significar
que mas gque una incidencia directa de los derechos fundamentales en
las relaciones privadas, lo que existe es una proyeccién indirecta, en la
medida en que los poderes publicos se hallan inexorablemente obliga-
dos a configurar las situaciones juridicas de todos los particulares de
acuerdo con los derechos fundamentales. Muy significativa resulta so-
bre este particular la Sentencia del Tribunal Constitucional de 22 de
junio de 1983 en la que, entre otros extremos, se afirma:

Suscita ciertamente el Ministerio Fiscal la cuestién de si, cuando
las presuntas viclaciones de los derechos fundamentales son de-
bidas, como en el presente caso, a un particular, cabe recurso de
amparo para su proteccién. Entiende esta Sala que cuando se ha
pretendido judicialmente la correccién de los efectos de una lesién
de tales derechos y la sentencia no ha entrado a conocerla, tras la
correspondiente averiguacién de su existencia previo el analisis
de los hechos denunciados, es la sentencia la que entonces vulnera
el derecho fundamental en cuestién. (Boletin de Jurisprudencia
Constitucional, nim, 27, 1983, p. 814.)

c) La finalidad del recurso de amparo ha sido claramente delimitada
por el propio Tribunal Constitucional, que ha distinguido su doble inci-
dencia subjetiva y objetiva.

La finalidad esencial del recurso de amparo —segtin el Tribunal
Constitucional — es la proteccién. .. de los derechos y libertades
que hemos dicho, cuando las vias ordinarias de proteccién que
han resultado insatisfactorias. Junto a ese designio, proclamado en
el articulo 53.2, aparece también el de la defensa objetiva de la
Constitucién, sirviendo de este modo la accién de amparo a un fin
que trasciende de lo singular. Para ello, el Tribunal Constitucio-
nal actfia como intérprete supremo {articulo 1° de la LOTC), de
manera que su interpretacién de los preceptos constitucionales, es
decir, la_definicién de la norma, se impone a todos los poderes pii-
blicos (STC de 26 de enero de 1981, en Boletin de Jurisprudencia
Constitucional, nam. 2, 1981, p. 116.)

d) Se trata de un recurso subsidiario que exige acudir previamente

a los tribunales ordinarios, segiin se desprende del articulo 53.2 de la
Constitucién en relacién con los articulos 41.1, 43.1 y 44.1 de la LOTC.
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Por tanto, tan solo en el caso de que los érganos judiciales no satis-
fagan la pretension de amparo, podra el recurrente reproducir su pre-
tensién ante el Tribunal Constitucional a través del recurso de amparo.

Se admiten, sin embargo, dos supuestos excepcionales en los que
cabe ejercitar directamente el recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional, sin agotar previamente la via judicial: las lesiones produ-
cidas por el Poder Legislativo (articulo 42 de la LOTC), y las vio-
laciones del derecho a la objecién de conciencia que puedan derivarse
de actos de la administraciéon militar (articulo 45 de la LOTC).

e) El recurso de amparo no tiene el caracter de un recurso de casa-
cién, pues sélo puede fundarse en la infraccién o errénea interpretacion
de normas constitucionales (articulo 41 y 43.3 de la LOTC): ni como
un proceso de revision, ya que el Tribunal Constitucional enjuicia las
actuaciones de los tribunales que hayan podido lesionar derechos fun-
damentales, pero en ningtn caso puede pasar a enjuiciar los hechos que
dieron lugar al proceso, debiendo abstenerse los magistrados constitu-
cionales de cualquier consideracién sobre la actuacién de los drganos
jurisdiccionales (articulos 44 y 54 de la LOTC).

La naturaleza del recurso de amparo ha sido abordada por algunos
significativos Autos del Tribunal Constitucional que reiteran el sentido
constitucional, y no de revisién o casacién, de aquél. Asi, por ejemplo,
el Tribunal Constitucional ha sefialado que el recurso de amparo: “"no
es una instancia de revisién del derecho aplicado por los jueces y Tri-
bunales vy ni siquiera tiene la condicién de la casacion” (Auto n® 106,
de 26 de noviembre de 1980, sala 1°, seccién 2¢, en Boletin de Juris-
prudencia Constitucional, nim. 3, 1981, p. 222).

El Tribunal Constitucional —proclama otro de sus Autos— no
es, sin embargo, un Tribunal de revisién. Su Ley Organica (ar-
ticulo 44.2b) le niega explicitamente la facultad de entrar a co-
nocer los hechos que dieron lugar al proceso en donde se produ-
jeron los actos u omisiones del poder judicial que se suponen
violatorios de uno de los derechos o libertades susceptibles de am-
paro constitucional. .. No cabe acudir ante este Tribunal en
demanda de que se revise una sentencia judicial que en el criterio
subjetivo del recurrente es tenida por injusta, sino sélo para pedir
amparo frente a la lesién de alguno de los derechos o libertades. . .
(Auto n? 107, de 26 de noviembre de 1980, sala 2%, en Boletin de
Jurisprudencia Constitucional, nim, 3, 1981, p, 222.)

F) Por tltimo, se hallan legitimados para interponer el recurso de
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amparo, a tenor del articulo 162.1.5) de la Constitucién, las personas
naturales o juridicas que invoquen un interés legitimo, asi como el de-
fensor del pueblo y el Ministerio Fiscal,

IV, GARANTIAS INSTITUCIONALES

La distincién apuntada entre las garantias jurisdiccionales genéricas
y especificas de los derechos fundamentales es también valida para sus
instrumentos de proteccién institucional. Se puede, de este modo, trazar
una diferenciacién de principio entre el significado que reviste la tutela
institucional genérica que se deriva de los medios de control parlamen-
taric del gobierno en el cumplimiento del orden constitucional, en el
que los derechos y libertades se hallan insertos; de la garantia insti~
tucional especifica que supone la figura del Defensor del Pueblo, cuya
principal funcién reside, precisamente, en proteger todos los derechos
fundamentales incluidos en el titulo I de la Constitucién,

1. El control parlamentario de los derechos fundamentales

En nuestro sistema constitucional, al igual que sucede en la mayor
parte de ordenamientos democraticos, las cdmaras parlamentarias cum-
plen, a parte de su primordial funcién legislativa, una importante tarea
de informacién y control de Ja actividad del gobierno y, en general, de
cualquier asunto de interés piiblico. Estas atribuciones pueden incidir
de forma decisiva en la salvaguardia del sistema de derechos y liber-
tades, por lo que conviene aludir a sus principales repercusiones en
esta esfera

Los instrumentos a través de los cuales se realizan estas funciones
por parte de la institucién parlamentaria son:

a) El control parlamentario de la accion del gobierno (segin se
desprende del articulo 66.2 de la Constitucién) que, a su vez, se des-
glosa en: 1) La potestad de las camaras y sus comisiones para recabar,
a través de los presidentes de aquéilas, la informacién y ayuda que
precisen del gobierno y de sus departamentos y de cualesquiera auto-
ridades del Estado y de las comunidades auténomas (articulo 109);
2) La facultad de las camaras y de sus comisiones de reclamar la

4 Vid., Montero Gibert, J. R., y ]. Garcia Morillo, El confrol parlamentario,
Madrid, Tecnos, 1984; Peces-Barba, G., con la colab, de L. Prieto Sanchis, La Cons-
titucion espafiola de 1978. Un estudio de derecho y Politica, Valencia, Fernando
Torres, 1981,
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presencia de los miembros del gobierno (articulo 110.1), asi como para
solicitar que informen ante las mismas funcionarios de sus departamen-
tos (articulo 110.2); 3) El derecho de los diputados y senadores de
interpelar y hacer preguntas al gobierno y a cada uno de sus miem-
bros (articulo 111.1); 4) Corolario de la responsabilidad solidaria del
gobierno ante el Parlamento (establecida en el articulo 108) resultan
la posibilidad de que en relacién con todas las interpelaciones puedan
plantearse las consiguientes mociones en las que las camaras manifies~
ten su posicién (articulo 11.2): asi como la facultad del Congreso de
los Diputados de poder exigir la responsabilidad politica del gobierno
mediante la adopcién de la mocién de censura (articulo 113.1).

b} La posibilidad de nombrar por parte del Congreso y el Senado,
o por ambas cAmaras conjuntamente, comisiones de investigacién sobre
cualquier asunto de interés piblico. Las conclusiones a que puedan
llegar tales comisiones no vincularan a los tribunales, ni afectaran a
las resoluciones judiciales, sin perjuicio de que el resultado de la in-
vestigacién sea comunicado al Ministerio Fiscal para el ejercicio, cuando
proceda, de las oportunas acciones (articulo 76.1).

c} El derecho de peticion individual y colectiva, siempre por escrito
(quedando prohibida la presentacién directa por manifestaciones ciu-
dadanas) a las camaras (articulo 77.1), Esta facultad, que constituye
una especificaciéon del derecho fundamental de peticién reconocido con
caracter general a todos los espafioles en el articulo 29.1, permite a las
camaras trasladar dichas peticiones al gobierno, que estad obligado a
explicarse sobre su contenido, siempre que las cAmaras asi lo exijan
{articulo 77.2).

Las competencias parlamentarias descritas es indudable que suponen
una valiosa garantia de fiscalizacién de las actuaciones del poder eje~
cutivo, Porque no puede olvidarse que quienes han ejercido el gobierno
han sido, a lo largo de la historia, los que con mayor frecuencia han
amenazado los derechos y libertades de los ciudadanos, Se trata, por
tanto, de una importante funcién de contrapoder que corresponde a las
Cortes Generales para evitar posibles abusos (a través de su actividad
de control, de investigacién, de informacién v de recepcién de peticio-
nes individuales y colectivas) del Ejecutivo en la esfera de los derechos
fundamentales,

2. La iniciativa legislativa popular

Los instrumentos de tutela parlamentaria, al igual que los jurisdic-
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cionales, hasta aqui enjuiciados tienden a ser una garanila negativa
de los derechos fundamentales, es decir, una proteccién contra sus
posibles violaciones, Ahora bien, los derechos fundamentales a parte
de ser limites de la actuacion de los poderes publicos, en el sentido de
que hacen ilegitimas sus disposiciones o actos que contravengan u obs-
taculicen su contenido, implican el sistema de fines y valores que deben
informar toda la politica estatal. Por tanto, los dereches fundamentales
entrafian un significado preceptivo, no sélo en un plano negativo que
permite, por ejemplo, ejercitar el recurso de inconstitucionalidad o el
control parlamentario de cuanto suponga un menoscabo por accién con-
tra su estatuto; sino que en sentido positivo impelen a las camaras y
al gobierno, a quienes en nuestro sistema corresponde la iniciativa le-
gislativa (articulo 87.1)} a emanar las leyes y actuaciones necesarias
para el logro de los fines y valores que les son inherentes. De ahi que
pueda aludirse a una inconstitucionalidad por omisién del gobierno o
de las Cortes Generales cuando, pudiendo hacerlo, no han realizado
las actuaciones pertinentes para el desarrollo y la implantacién plenas
del sistema constitucional de derechos y libertades,

Nuestra forma politica ha sido definida por la norma constitucional
como una democracia parlamentaria (articulo 1.3) en la que, como
regla, el gobierno procede de las fuerzas politicas con mayoria en el
Congreso. Por ello, pudiera darse el caso de que el partido o los par-
tidos politicos que conforman la mayoria parlamentaria y, consiguiente-
mente también, el gobierno emanado de ella, pospongan u “omitan”, sin
que exista causa gue lo justifique o en funcién de sus intereses de par-
tido, el mandato constitucional del desarrollo normativo y la implanta-
cién de los derechos fundamentales. De darse tal situacién es dificil
que Jas minorias parlamentarias puedan —salvo casos-limite de un
acuerdo entre las diversas fuerzas de la oposicion que las convierta
en mayoria, lo que conduciria inevitablemente a la crisis y dimisién del
gobierno a través de la cuestién de confianza o de una mocién de cen-~
sura— asumir el protagonismo de esa funcién impulsora del desarrollo
normativo de los derechos fundamentales.

Para evitar este impasse, nuestro sistema constitucional permite re-
currir a un mecanismo institucional que puede funcionar como una val-
vula de interaccién entre las demandas del sistema ambiental (integra-
do, a su vez, por los subsistemas econémico, ideolbgico, cultural. . .) y
la respuesta normativa del sistema politico constitucional: me refiero
a la iniciativa legislativa popular. Esta institucién, pese a que no se
halla consolidada en los paises con tradicién democratica, salvo el caso
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de Suiza, v a las controversias y recelos que ha suscitado en la expe-
riencia italiana, entiendo que puede jugar un papel eficaz como ele-
mento dinamizador de los sistemas constitucionales de los estados de
derecho de la tltima etapa de nuestro siglo. Pienso que a través de la
iniciativa legislativa popular se abre una via para hacer real y efectiva
la participacién ciudadana en proceso legislativo; contribuyendo asi a
impulsar el desarrollo normativo de los derechos fundamentales, col-
mando sus posibles lagunas e impidiendo dilaciones injustificadas en la
realizacién de su estatuto,

Ahora bien, la iniciativa legislativa popular en cuanto garantia ins-
titucional genérica —ya que su funcién no se circunscribe sélo al desa-
rrollo normativo de tales derechos— ha sido reconocida por nuestra
ley de leyes en términos que limitan su alcance. En efecto, el articulo
87.3 de la Constitucion remite a la ley organica la regulacién de “las
formas de ejercicio y requisitos de la iniciativa popular para la presen-
tacién de proposiciones de ley”. Afiadiendo que: “En todo caso se
exigira no menos de 500,000 firmas acreditadas, No procedera dicha
iniciativa en materias propias de ley organica, tributarias o de caracter
internacional, ni en lo relativo a la prerrogativa de gracia.” Con lo que,
paradéjicamente, queda a merced del gobierno y de las camaras el
aplazamiento sine die de la puesta en marcha de este mecanismo de
garantia frente a las dilaciones u omisiones injustificadas en el estatuto
de los derechos fundamentales,

De otro lado, al excluirse de la iniciativa popular el desarrollo legis-
lativo a través de leyes orgéanicas, se le cierra, precisamente, la via prin-
cipal para la fijacién del estatuto normativo de los derechos y liber-
tades. Se merma, de este modo, la operatividad de la iniciativa legis-
lativa popular y, en suma, su contribucién para evitar la "'violacién por
omisién’’ de los fines constitucionales, que se hallan encarnados en el
sistema de los derechos y libertades fundamentales; maxime si se tiene
presente que el Tribunal Constitucional se ha referido de forma expresa
a las dificultades que entrafia la admisién de la figura de la “incons-
titucionalidad por omisién”, ya que, como sefiala uno de sus fallos, “la
inconstitucionalidad por omisién sélo existe cuando la Constitucion
impone al legislador la necesidad de dictar normas de desarrollo cons-
titucional y el legislador no lo hace” (STC, de 13 mayo 1982, en Bo-
letin de Jurisprudencia Constitucional, nim, 14, 1982, p. 436).

Parece obligado recordar, por su actualidad, que el Pleno del Con-
greso de los Diputados, en su sesién del dia 1° de marzo de 1984, apro-
b6 el Proyecto de Ley Organica reguladora de la iniciativa legislativa
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popular. En el “Preambulo” de dicho texto se invocan como principa-
les virtualidades de este instituto su contribucién para: “instrumentar la
directa participacién del titular de la soberania en la tarea de elabo-
racién de las normas que rigen la vida de los ciudadanos™; al tiempo
que posibilita también "la apertura de vias para proponer al Poder
Legislativo la aprobacién de normas cuya necesidad es ampliamente
sentida por el electorado, pero que, no obstante, no encuentren eco en
las formaciones politicas con representacién parlamentaria’.

Ahora bien, el Proyecto no ignora las limitaciones que afectan a la
iniciativa legislativa popular derivadas de las ensefianzas de la expe-
riencia histérica. En concreto, se tiene presente en el “Preambulo” del
Proyecto la posibilidad que el recurso al pronunciamiento popular di-
recto pueda servir de facil cauce para manipulaciones demagégicas o
incluso para intentar legitimar, con un supuesto consenso popular, lo
que no es sino la imposicién de la voluntad de una minoria, Por ello,
el proyecto indica expresamente que la iniciativa popular en nada debe
afectar o menoscabar el maximo papel institucional que corresponde a
los partidos politicos como érganos de manifestacién de la voluntad
de los ciudadanos e instrumentos fundamentales de la participacién po-
litica. De ahi que se justifique y se reitere en el Proyecto del Congreso
el criterio constitucional de excluir de la iniciativa legislativa popular
las materias a las que, como se ha indicado, alude expresamente el ar-
ticulo 87.3 de la Constitucién, a las que el Proyecto afiade aquellas
otras cuya iniciativa reguladora se halla reservada por la norma fun-
damental a érganos concretos del Estado. Tales supuestos son, a tenor
del articulo 2 del Proyecto, la planificacién de la actividad econdémica
cuya iniciativa se halla atribuida al gobierno por el articulo 131 de la
Constituci6n; asi como la elaboracién de los presupuestos generales del
Estado, competencia también reservada al gobierno en virtud del ar-
ticulo 134.1 de nuestra ley de leyes.

Para la puesta en marcha del procedimiento de iniciativa legislativa
popular se exige, a fin de evitar eventuales ambigiiedades, imprecisiones
o contradicciones internas, la presentacidn de un texto articulado do-
tado de unidad sustantiva, evitando que verse sobre materias diversas
carentes de la necesaria homogeneidad. El texto de la proposicién debe
ser presentado por una Comisién Promotora (articulo 3). Para evitar
gastos y esfuerzos inittiles, se halla previsto un examen de admisibilidad
del texto a cargo de la Mesa del Congreso (articulo 4); tipificandose
las causas de inadmisién (articulo 5). Se halla previsto en el Proyecto
que contra la decisién de la Mesa del Congreso, la Comisién Promo-
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tora puede entablar recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional
(articulo 6). Por ultimo, se prevé una compensaciéon estatal por los
gastos realizados, siempre que se haya alcanzado el ntimero de firmas
exigidas para que prospere la iniciativa. Con ello se pretende evitar
que resulte inviable, por motivos econdmicos, el ejercicio de una forma
de participacion en la vida politica reconocida en la Constitucién,

3. El defensor del pueblo

El articulo 54 de la Constitucién de 1978 ha consagrado la institu-
<ién del defensor del pueblo como alto comisionado de las Cortes Ge-
nerales, designado por éstas para la defensa especifiva de todos los
derechos fundamentales comprendidos en el titulo I, para lo que podra
supervisar la actividad de la administracion dando cuenta a las Cortes.

El antecedente inmediato de la figura del defensor del pueblo en el
constitucionalismo comparado es la institucién sueca del Ombudsman,
que adquirid su configuracién precisa en los inicios del pasado siglo.
El Ombudsman, que significa en sueco mandatario o representante, es
una personalidad de probados conocimientos juridicos e integridad mo-
ra] elegida por el Parlamento para investigar las quejas de los ciudada-
nos frente a las actuaciones de los funcionarios pablicos. Al margen de
su labor de control, el Ombudsman remite anualmente al Parlamento un
informe en el que pone de relieve los principales errores advertidos
en el funcionamiento de la administracién. A través de dicho informe,
el Ombudsman desarrolla una intensa e importantisima tarea para el
perefeccionamiento de la tutela y el régimen positivo de los derechos
vy libertades.

Esta institucién se ha extendido posteriormente a los demas paises
nérdicos, e incluso a Gran Bretafia, que a partir de 1967 cre6 una co-
misién parlamentaria inspirada en el modelo sueco; asi como a Francia,
donde en el afic 1973 se creé la figura del Médiatenr.

Nuestra Constitucién vigente faculta al defensor del pueblo para in-~
terponer el recurso de inconstitucionalidad (articulo 162.1.a), asi como
también el recurso de amparo (articulo 162.1,5). De este modo, esta
institucién puede actuar como portavoz de los derechos e intereses in~
dividuales y colectivos y de las situaciones vinculadas al estatuto de
los derechos y libertades fundamentales que, por carecer de la oportuna
legitimacién activa, para acceder a esas vias de proteccién jurisdiccio~
nal, corren el riesgo de engendrar situaciones de practica indefension.

El articulo 54 de la Constitucién ha sido desarrollado por la Ley
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Organica de 6 de abril de 1981 sobre el defensor del pueblo. En dicho
texto se le asigna la tarea de proteger, de oficio o a peticién de parte,
los derechos fundamentales proclamados en el titulo I, supervisando las
actuaciones de la administracién (articulos 1 v 9.1).

La legitimacién activa para presentar quejas ante el defensor del
pueblo es amplisima, no sélo en razén del sujeto (puede presentarla
cualquier persona sin discriminacién de nacionalidad, edad, sexo, resi-
dencia, incapacidad legal, internamiento en centro penitenciario, rela-
cién de dependencia con la administracién. . .), sino también del objeto,
ya que no es necesario ser titular de un derecho fundamental, resultando
suficiente la invocacién de un interés legitimo (articulo 10.1),

Una de las funciones mas importantes para la tutela de los derechos
fundamentales, que corresponde al defensor del pueblo, es la que se
refiere a la presentacién de sus informes, Tales informes pueden ser de
dos tipos: ordinarios, que deberan ser presentados anualmente ante las
Cortes para dar cuenta de la labor realizada (articulo 32.1), y extra-
ordinarios, que podran presentarse ante las diputaciones permanentes
de las camaras cuando la gravedad o urgencia de los hechos lo acon-
sejen (articulo 32.2), Tales informes abren una importante via dina-
mizadora del estatuto de los derechos fundamentales al suponer una
denuncia ante las Cortes de las eventuales situaciones de carencia o
lagunas en el sistema de los derechos fundamentales constitucional-
mente positivados, asi como posibles deficiencias en la formulacién nor-
mativa de los derechos y libertades reconocidos.

El defensor del pueblo puede actuar, por tanto, como clausula de
garantia para una constante revisién actualizadora o ‘reciclaje’”’, que
asegure la adecuacion del sistema constitucional de los derechos fun-
damentales a la evolucién de las aspiraciones y necesidades individua-
les y colectivas. Sus informes pueden prestar una valiosa contribucién
que impulse y oriente la actividad legislativa de las Cortes Generales
encaminada a perfilar y desarrollar el estatuto normativo de los dere-
chos fundamentales, asi como para establecer el orden de pricridades
en dicho proceso.?®

% Cfr., Fix-Zamudio, H., La proteccién procesal de los derechos humanos, cit;
id. "Reflexiones comparativas sobre el ombudsman”, en Memoria de El Colegio Na-
cional, 1979, México, 1980; Gil Robles, A., El defensor del pueblo, Madrid, Civitas,
1979; Pérez Lufio, A. E., “La contaminacion de las libertades en la sociedad infor-
matizada y las funciones del defensor del Pueblo”, en curso de publicacién en el
Anuario de Derechos Humanos, en su vol. 4 en homenaje al profesor Ruiz-Giménez.
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