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LA PROTECCION JURISDICCIONAL DE LA
LIBERTAD EN ESPANA

RICARDO MEDINA RUBIO
Espana

La formula magistral del articulo 16 con la que concluye la Declara-
cion de derechos del hombre y del ciudadano de 1789 es la piedra de
toque que tradicionalmente viene utilizandose para contrastar la au-
tenticidad liberal democratica de cualquier régimen politico: Los es-
tados en los que el poder no esta dividido ni se garantizan los dere-
chos inherentes a la persona, carece de Constitucion.

Esta formula antigua, desusada ya en aquellos paises occidentales
o de influencia occidental que la vienen avalando desde hace tiempo,
reaparece con sorprendente actualidad en la Espafia de hoy por
razones obvias y a su luz cabe preguntarse si se cumple en el nuevo
régimen politico espafiol. La primera parte de la misma es de facil
constatacion; basta observar la realidad inmediatamente establecida a
partir de las elecciones de 1977 para darse cuenta que la Constiucion
de 1978 se halla inspirada en la divisién de poderes, con todas las ma-
tizaciones legitimas que el desarrollo del parlamentarismo contem-
porineo conlleva. El absoluto sometimiento de las funciones estatales
a la organizacién que establece la Constitucién harfa aparecer escan-
dalosamente evidente cualquier contravencién prdctica del principio.
Si la Constitucién espafiola fuera semdntica en este aspecto impediria
el funcionamiento del Estado en condiciones normales, y ni siquiera
en las situaciones excepcionales —estado de excepcién, alarma vy sitio;
sin perjuicio de la ley organica que sobre dichos estados se discute ac-
tualmente en el Parlamento— la Constitucion permite la concentra-
cién de poderes observindose en los preceptos constitucionales que
regulan los citados estados la constante supervision del Parlamento.

Otra cosa ocurre con la garantia de los derechos inherentes a la
persona, cuya declaracién y procedimientos de salvaguarda también
quedan establecidos en la Constitucién pero cuya aplicacioén practica
no es tan inmediata como en el caso de la division de poderes: Cual-
quier Estado puede funcionar normalmente sin que s¢ d¢ una garantia
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efectiva en el ejercicio de esos derechos, €sta puede ser mas o menos
mistificada con instrumentos que la propia Constitucién y el resto
del ordenamiento juridico facilitan. La crisis del Estado liberal demo-
cratico actual parece justificar en ocasiones una decadencia en la
proteccion de los derechos subjetivos; procedimientos como la exi-
gencia de normas de desarrollo {leyes organicas) de las garantias pue-
den matizar sustancialmente a éstas vacidndolas, muchas veces, del
contenido que la propia declaracion constitucional les confiere. La
perpetuacion de leyes de excepcidn que recortan las garantias por ra-
zones ‘‘coyunturales” —no previstas en la Constitucién—y, en general,
toda la labor legislativa de organizacion y desarrollo del ejercicio de
los derechos fundamentales, hace que la prictica juridica del Estado,
en ocasiones, desvirtiie considerablemente el sentido del articulo 16
de la Declaracion antes aludida. Pero las razones de la crisis en la pro-
teccién de los derechos fundamentales en la Espaiia actual no son sé-
lo institucionales —la exigencia de esa amplia y compleja normativa
de organizactén y desarrollo— sino, sobre todo, sociologicas o fdcti-
cas, por emplear, en este Gltimo caso, un vocablo que se ajusta bas-
tante bien a la vida politica espafiola de la transicion, muy determina-
da por factores extrajuridicos.

En primer lugar, en lo institucional, basta asomarse a las leyes que
desarrollan o tienen que ver con las garantias para observar dos cosas:

1. Que después de casi tres afios de vigencia de la Constitucion de
1978, solo se ha legislado en una parte minima sobre los derechos
fundamentales.

2. Que algunos preceptos constitucionales desarrollados hasta ahora
lo han sido por normas que resultan inadecuadas bien por su procedi-
miento de promulgacién, que en ocasiones cabe, al menos, la duda de
su constitucionalidad, bien por su contenido que no responde a las
condiciones de eficacia que tales normas deben reunir.

Para demostrar esto es suficiente con analizar dos leyes de reciente
promulgacion:

1 En estos momentos, no cxisten todavia las preceptivas leycs organicas referentes a:
Asistencia del letrado al detenido en las diligencias policiales y judiciales; st bien, existe una
cierta prictica del mandato constitucional que no esta establecida por ninguna ley orginica
y s¢ cumple de manera muy irregular; por ejemplo, s da un plazo de 8 horas para que com-
parezca el abogado ¢n el interrogatorio; o bien, las estadisticas demuestran la masiva ¢ in-
comprensible renuncia a este derecho en una proporciéon que supera ¢l 90% de los casos.
Tampoco s¢ ha legislado respecto del procedimiento de “habeas corpus™; limitacion del use
de la informdtica para garantizar ¢l honor y la intimidad personal y familiar; derecho de los
¢spaiioles a entrar y salir libremente de Espafia; regulacion de los casos en que por motivos
de parentesco o secreto profesional no sc estard obligado a declarar sobre hechos presunta-
mente delictivos; autonomia de las universidades; derecho de peticién individual y colec-
tiva; libertades pablicas de los extranjeros en Espafia; por poner s6lo algunos ejemplos.
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— La ley de proteccién jurisdiccional de los derechos fundamenta-
les de la persona (L.P.].) de 26 de Diciembre de 1978 (Boletin Oficial
del Estado de 3 de enero de 1979).

— La ley organica de enjuiciamiento oral de delitos dolosos, menos
graves y flagrantes (L.O.E.0.D.) de 11 de diciembre de 1980, que,
aunque no se trata expresamente de una ley de desarrollo de las ga-
rantias, contiene preceptos relacionados sustancialmente con las mis-
mas.

En cuanto a la primera, LP], concurren en ella circunstancias que
hacen pensar en su inconstitucionalidad. No es una ley organica sino
ordinaria cuando es preceptivo, segun el art. 81 de la Constitucién,
que las leyes de desarrollo de los derechos fundamentales sean orga-
nicas,” Por otra parte, siendo una ley aprobada por el Parlamento
antes que la Constitucién (26 de diciembre), entra en vigor después
que ésta (3 de enero); es decir, no es susceptible de ser considerada
derogada por los tribunales ordinarios en virtud de la disposicion de-
rogatoria de la Constitucién que parece referirse s6lo a normas ante-
riores, y, por el contrario, precisa de una declaracién expresa de in-
constitucionalidad por parte del Tribunal constitucional, siguiendo
en vigor mientras tanto a pesar de que se trata de una ley anterior en
su aprobacién aunque posterior en su entrada en vigor y de que su
contenido es, a mi juicio, claramente inconstitucional. La simple
aplicacién de la disposicién derogatoria, tomando como referencia su
fecha de aprobacién por el Parlamento, impediria su aplicacién por
los tribunales ordinarios.

2 No obstante, es necesario sefialar la contradiccién, no resulta todavia por la doctri-
na o la jurisprudencia, entre los articulos 53 y 81 de la Constitucién: Mientras éste Oltimo
parece exigir que todas las leyes de desarrollo de los derechos fundamentales sean leyes
organicas, es decir, leyes que exigen para su aprobacién la mayoria absoluta del Congreso,
el articulo 53, al no utilizar el calificativo de orgédnicas para las leyes que regulan el cjercicio
de tales dercchos, parece indicar que el desarrollo de los mismos pucde hacerse por ley ordi-
naria que $6lo requicre para su aprobacién la mayoria simple de la cdimara, Una posible in-
terpretacién seria la siguiente: El articulo 53 se refiere a los dercchos comprendidos en el
capitulo 20. del Titulo I de la Constitucién, pero dentro de este capitulo 20. hay dos clases
de derechos perfectamente diferenciadas, los derechos que aparecen incluides en la Seccidn
la. (arts, 15-29) v los que lo estin en la Seccién 2a. (arts. 30-38). Los primeros, los de la
Secciébn la., son los considerados fundamentales que consisten ¢n una actitud pasiva del
Estado y activa del ciudadano, son también aquellos derechos susceptibles de ser protegidos
en su ejercicio por procedimientos jurisdiccionales —tribunales ordinarios y tribunal consti-
tucional—. Por el contrario, los derechos pertenecientes a la Seccidn 2a. consisten en presta-
ciones del Estado hacia los ciudadanos y no se benefician de la misma proteccion jurisdic-
cional, en todo caso, seran objeto de Ia actuacién del defensor del pueblo, Seria presumible,
en una interpretacién restrictiva, que el art. 53, que habla de leyes ordinarias en ¢l desarro-
llo de los derechos, se refiera a los no susceptibies de proteccidn jurisdiccional, ¢ sea, a los
derechos recogidos en la Seccion 2a. del capitulo 20. del Titulo I, mientras que los recogidos
en la seccién la. del mismo capitulo serian los fundamentales, los que cuentan con una pro-
teccién jurisdiccional y requieren para su desarrollo de leyes orgénicas.
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Otra peculiaridad criticable en esta ley de proteccién jurisdiccional
de los derechos fundamentales consiste en que desvirtua el sentido
del amparo por la inclusién de instituciones que sélo con dificultad
pueden equipararse a las que normalmente se ocupan de ese cometi-
do. Hasta ahora, el amparo siempre se ha entendido frente a los actos
de los poderes piblicos y en este sentido la LP] recoge un procedi-
miento, llamado en la propia ley “garantia contencioso-administrati-
va”, que no es sino una simplificacion del recurso contencioso-ad-
ministrativo; dejando aparte, en este momento, si tal procedimiento
simplificado puede cumplir la finalidad del amparo, lo que verdadera-
mente sorprende de esta norma es la inclusién de otros dos procedi-
mientos, los llamados en ¢l texto “garantia jurisdiccional civil” y
“garantia jurisdiccional penal” que, en ambos casos, van dirigidos a
proteger los derechos fundamentales no frente a actos de los poderes
publicos sino de los particulares, lo cual resulta, a todas luces, inséli-
to y le da a esta ley el aspecto de un “‘cajén de sastre””.

Pero, quiza, el defecto mads grave que se observa en esta ley de pro-
teccion jurisdiccional sea el incumplimiento de un principio procesal
basico en estas cuestiones: la agilidad, facilidad y rapidez en la trami-
tacion de los procedimientos de proteccién jurisdiccional de los de-
rechos fundamentales, como sabiamente recomendara Tocqueville
en “La democracia en América”. La LPJ no rompe la barrera habi-
tualmente establecida entre el ciudadano de a pie y la administra-
cién de justicia.

La otra norma, de mas reciente publicacion que la anterior, la
LOEQD, ha provocado cierta expectacién en los medios policiales y
judiciales dada su particular extructura y oportunidad. Esta ley or-
ganica que carece de exposicion de motivos, lo que dificulta, en prin-
cipio, la averiguacién de la intencion del legislador, parece estar
encaminada a proporcionar —en este caso si— un procedimiento
agil y rapido de enjuiciamiento de aquellos delitos, con penas meno-
res a scis afos de privacion de libertad, que mas proliferan en la ac-
tualidad en Espafia y que por ello determinan un cierto estado de la
opinion piublica que vincula, en una relacidén de causa a efecto, tal
proliferacion al régimen democrdtico. La sensacidn de apresuramien-
to en la elaboracion de la ley que se desprende inmediatamente de su
lectura, ley que, desde luego, si reune las caracteristicas ausentes en
la LPJ (agilidad y rapidez en la ejecucién de los trimites), parece res-
ponder a esa presuncion que considera la existencia de unos delitos
propios del sistema democritico, presuncién que, de todas formas,
no queda aclarada por carecer dicha ley, como se advertia mds arriba,
de la acostumbrada exposicion de motivos.
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Es criticable, también, y as{ lo han hecho juristas de muy diversos
sectores, abogados, jueces, fiscales,? la indeterminacién respecto al
papel de la policia judicial que el articulo 3o. le atribuye en la fase de
las diligencias. En este punto, la ley es peligrosamente escueta por
cuanto de pie para pensar que la policia podra ejercer funciones juris-
diccionales que la Constitucién, en su articulo 117.3, sélo permite a
jueces y tribunales.

Por otra parte, se omite la presencia del abogado en los llamados
“actos de investigacion” en los que también participa, o realiza ex-
clusivamente, la policia, lo que puede interpretarse en el mejor de los
casos como una referencia tdcita a los articulos 17 y 24 de la Consti-
tucién que consideran inconstitucional la ausencia del letrado en los
interrogatortos al detenido.

Institucionalmente, pues, cabe afirmar que, por ahora, no se ha
producido sino un desarrollo mediocre de los brillantes principios
que err materia de derechos humanos reconoce la Constitucién de
1978. La inexistencia de la ley organica reguladora del procedimien-
to de *“habeas corpus” constituye de por si el botén de muestra del
corto desarrollo institucional de la Constitucion en sus casi tres afios
de vida.

Sin embargo, mas grave que esta insuficiencia institucional en ma-
teria de derechos humanos, parece ser, como se sefialaba al comienzo,
el condicionamiento sociologico en el ejercicio de los mismos: el sig-
nificado del amparo, amplia y claramente establecido en el derecho
comparado como institucién o conjunto de instituciones cuya fina-
lidad primordial consiste en la evitacién o interrupcién de los actos
lesivos de los poderes publicos, no constituye todavia un elemento
fundamental en la conciencia politica de los espafoles, en las dos
vertientes que interesan al caso: los ciudadanos y los miembros de los
cuerpos del Estado especialmente relacionados con el ejercicio de
los derechos fundamentales, judicatura y policia. Y el defecto resulta
todavia mas grave si se piensa que la proteccién jurisdiccional de los
derechos fundamentales no es un elemento ni nuevo ni extrafio en la
historia juridica espafiola; tanto el derecho medieval como el contem-
porineo ofrecen ejemplos ilustres, Baste saber que la idea de amparo,
tan extendida en Latinoamérica, es un concepto de raigambre hispa-
nica, como indicara acertadamente el profesor Fix-Zamudio, o que la
I1 Republica espafiola supuso la instauraciéon de un sistema de garan-
tfas, muy acorde con los ltimos logros de la lamada justicia consti-
tucional europea y, desde luego, con una clara finalidad de cumpli-
miento de la idea de amparo.

3 “El Pais”", 5 de febrero de 1981.
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Quizd, la ausencia de la aludida conciencia general en estas cuestio-
nes se deba, en parte, a que en el sistema de proteccion jurisdiccional
de la Constitucion de 1978 se entrecuzan diversos origenes (derecho
anglosajon, histérico y continental) lo que contribuye a desdibujar el
contorno de las instituciones actuales. Pero sélo en parte, porque la
causa es mas profunda y se refiere a la peculiar manera como Espaiia
ha pasado, no sin derramamiento de sangre, de una dictadura a una
democracia, manteniendo a los mismos hombres en la administracion
y en los cuerpos del Estado, una administracion y unos cuerpos pro-
cedentes ideolégica y estructuralmente del antiguo régimen.

Ese original paso de un régimen autocratico a otro democratico
s6lo ha reformado los principios y las instituciones sin que se haya
dado la natural correspondencia en las personas y en sus relaciones,
asi como en las creencias comunes de los espafioles, Las estructuras
siguen siendo las mismas, su provisién social y humana ha cambiado
sOlo levemente. Se trata del inconveniente del ‘“‘consenso’ y su ten-
dencia a los resultados hibridos. La labor de recuperar aquella con-
ciencia del amparo no ha hecho, pues, mds que empezar y es de te-
mer, dado el desarrollo institucional por una parte, y por otra, los
ultimos acontecimientos, que se tarde atin mucho en contar con li-
bertades efectivas que es lo mismo que decir efectivamente protegi-
das.
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