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Dos opiniones de reputados constitucionalistas espafoles, recordaban en fe-
cha no excesivamente distante que «en cierta medida el constitucionalismo ac-
tual se define como el constitucionalismo de los derechos»’, por cuanto su vi-
gencia constituye «la verdadera prueba de que el Estado constitucional es una
realidad y no una ficcién»?.

Pues bien, en la construccién juridica de la materia empezamos hablando de
Derechos Fundamentales. Ahora bien, nos dird al respecto Rubio Llorente que al
hablar de Derechos Fundamentales no estamos ante un nombre nuevo para ca-
tegorias viejas, sino que representa un nuevo contenido para los derechos; si bien
entendamos mds bien que representa el contenido de los Derechos més propia-
mente dicho. A juicio del autor precitado, los «enunciados de los Derechos
Fundamentales son enunciados de normas juridicas que imponen conductas de-
terminadas y ofrecen, en caso de conflicto, la solucién adecuada, es decir, un
“derecho para juristas” cuya aplicacién requiere un sistema categorial complica-

! CARLOS DE CABO MARTIN, «Encuesta sobre la orientacién actual del Derecho Constitu-
cional», en Teoria y Realidad Constitucional, 1998, n.° 1, p. 55.

2 MANUEL ARAGON REYES, «Encuesta sobre la orientacién actual del Derecho Constitucio-
nal», en Zéoria y Realidad Constitucional, 1998, n.° 1, p. 54.
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do y novedoso del que no disponemos ain»; aunque quiz4, en nuestra opinidn,
es preferible decir y entender que el texto lingiifstico generalmente conocido
como Constitucién al referirse a los diversos Derechos Fundamentales y su haz
de garantfas, se trata mds bien de programas normativos en cuyo empleo han de
tener especial cuidado los juristas y también los no juristas, por considerar que
una vez integrados con sus dmbitos normativos, constituyen un Derecho paray
de la Comunidad Politica, en definitiva, porque estamos mds de acuerdo con
Rudolf Smed y su entendimiento como el «derecho profesional personal del
ciudadano». En el famoso pasaje del autor al establecer la comparacién entre el
ciudadano y al bourgeois, los Derechos fundamentales terminan siendo para
Rudolf Smend el programa y los principios de la integracién nacional: «En la li-
nea del compromiso que suponen este programa y estos principios, el pueblo
alemdn se ha unido en la Constitucién de Weimar —en la realizacién de este
programa—, el Estado de la Constitucién de Weimar ha de encontrar su con-
tenido para siempre, ha de realizarse». Pero quizd el punto de partida sea la de-
claracién, frecuentemente citada por la literatura juridica germana, debida al di-
putado Diiringer en la Asamblea Nacional, y su calificacién de la parte
correspondiente a los Derechos Fundamentales como «el resultado de la actual
cultura juridica alemana y, al mismo tiempo en varios aspectos, como un pro-
grama de la evolucién futura del Derecho».

De este modo, el texto constitucional espafiol registra al efecto la influencia
posterior en este punto de lo dispuesto por la Ley Fundamental de Bonn; y ya se
sabe que esta tltima es considerada como la Constitucién de los Derechos
Fundamentales, habiendo sido desarrollada e interpretada siempre en funcién de
los mismos®; no en vano, como formulara en sede constituyente Carlo Schmid,
los Derechos fundamentales constitufan la «decisién de formalizar la vida del
Estado orientdndola en una direccién determinada». Dispone asf en sentido si-
milar la Constitucién Espafiola como bases del orden constitucional, ademds de
la Democracia Social y el Estado de Derecho, la garantia de la dignidad huma-
na, las libertades garantizadas por los Derechos Fundamentales, en fin, el Prin-
cipio de igualdad (asimismo entendido como Derecho Fundamental). Pues
bien, a partir de las anteriores premisas, se comprende la vinculatoriedad refor-
zada, la reserva de Ley y la garantia del contenido esencial, previstas por el
programa normativo del articulo 53.1 CE; y asimismo la dispensa de una espe-
cial proteccién jurisdiccional (articulos 53.2 y 161.1.b CE), llevando a sus dlti-
mas consecuencias, a decir de significativos sectores doctrinales espafioles, la idea

3 Por todos, HANS-PETER SCHNEIDER, «Peculiaridad y funcién de los Derechos Fundamen-
tales», en Revista de Estudios Politicos, n.° 7, 1979.
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kelseniana de que no basta la mera atribucién de derechos al individuo, sino que
es necesaria al mismo tiempo la articulacién de procedimientos técnico-juridicos
en virtud de los cuales se le permita reaccionar jurisdiccionalmente contra cual-
quier violacién de su status juridico subjetivo. En fin, en la misma direccién ha
de comprenderse la remisién interpretativa a los textos internacionales conforme
a los términos declarados con sus pertinentes limites por el texto del articulo
10.2 CE.

En este sentido, como bien apuntara Konrad Hesse, la historia politica e in-
telectual de otros estados occidentales habia ido creando una cultura politica que
podia prescindir en cierto modo de un sistema de garantias juridicas tan sofis-
ticado y perfecto como el articulado por medio de la Ley Fundamental de
Bonn, algo que también nosotros podemos afirmar por referencia a nuestro Es-
tado. Pues bien, en Espana, en mayor medida atin que en Alemania (dénde ya se
ha considerado que carecia de precedentes tanto histérica como comparativa-
mente la decidida opcién de implantar una fuerte y extensa tutela juridica de los
Derechos Fundamentales como reaccidn frente a las gravisimas violaciones su-
fridas por los mismos durante el periodo nacional-socialista), semejante posibi-
lidad no habia sido factible debido a los avatares de nuestra historia mds reciente
y asimismo mds mediata. Ante el vacio cultural, en el sentido de realizacién de la
cultura constitucional, y politico, evidenciados en el momento constituyente, los
Derechos Fundamentales tenfan que cumplir una funcién sustitutoria. Por ello,
el texto constitucional de 1978 no podia limitarse a constituir un texto legal su-
premo que estableciera competencias, procedimientos y limites a los poderes
constituidos, sino que necesitaba proclamar, debido a su referida inexistencia, un
sistema de valores, un sistema cultural sin el cual ninguna Comunidad Politica
puede vivir. En efecto, hace ya bastantes decenios consideré Rudolf Smend que
los Derechos Fundamentales contenfan los factores objetivos que permitian la
integracién, por cuanto eran expresivos de un sistema cultural de valores indi-
cativo del sentido de la vida estatal conforme a la Constitucién; y Hermann He-
ller, ademds de subrayar el cardcter de compromisos formales propio de los
Derechos, apuntarfa a su definicién como «formas de la vida social que habfan
penetrado la realidad cultural, politica y econédmica». Comprensible por el mo-
mento histdrico-concreto en el que escribe, pero conservando actualmente un
considerable valor, segtin subrayara el propio Hermann Heller, aquellos «princi-
pios juridicos» que para propiciar un comportamiento conforme a las normas
carezcan de individualizacién o incluso de cardcter positivo, no se pueden des-
pachar como «simples tiradas», pues tanto los principios juridicos como las
normas programdticas, consideraba, unen una menor capacidad para impo-
nerse a una mayor dignidad desde el punto de vista del Derecho constitucional.
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De este modo, debido al especial trasfondo de la historia espafola, en 1978
adquirfan los Derechos Fundamentales el significado de constituir la base espiri-
tual del nuevo orden estatal, en consonancia con el 4mbito cultural de las actua-
les democracias pluralistas al que se accede, a lo que contribuirfa, en idea for-
mulada por Peter Hiiberle, la inexistencia de esfera social alguna en estas dltimas
que no se vea perneada por los Derechos Fundamentales. En tales circunstancias,
no es ninguna casualidad esta importancia y este significado de los Derechos Fun-
damentales (que a algunos pueden considerar excesivo, aunque no sea nuestro
caso, y con las precisiones que se hardn mds adelante); si bien, tal importancia real
y determinante, corre asimismo el riesgo de exagerarse con cierta facilidad y llegar
con ello a situarse en una dimensién «teoldgica», por lo que es preciso asimismo
ser precavidos toda vez que el exceso nos colocarfa ante otra situacién. Es, pues,
urgente proseguir en la construccién de una teorfa de los Derechos Fundamen-
tales constitucionalmente adecuada, y por ello mismo dindmica y acompasada al
tiempo, pero mds que para justificar la fundamentacién de los Derechos, al objeto
de optimizar la realizacién de los mismos en su diversidad de dimensiones. Por
nuestra parte, no vamos a pasar ahora revista a las diversas teorfas mds impor-
tantes de cardcter general desarrolladas, ni tampoco de las construidas especifi-
camente en el andlisis de cada Derecho, por cuanto las primeras son conocidas, y
las segundas porque el esfuerzo hercileo que ello supondria estd fuera de nuestro
alcance. No obstante, si queremos incidir en que, por de pronto, rechazamos ca-
tegéricamente aquellas tesis que contemplan a los Derechos Fundamentales
orientados desde una perspectiva formal exclusivamente «hacia» los individuos, en
el sentido de limites a la intervencién, de acuerdo con una visién en la mejor de
las hipétesis liberales, cual es el caso de un Ernst Forsthoff por ejemplo, quien pa-
raddjicamente viera en las perspectivas institucionales la resurreccién del privile-
gio* 0 mds modernamente y, claro estd, sin la precomprensién autoritaria del an-
terior, en los términos de la tnica perspectiva de los Derechos —la liberal—
considerada util, cual es el caso de Christian Hillgruber. Efectivamente, valo-
rando desde luego la importancia decidida de la vertiente subjetiva, consideramos
mds oportuno situar a los Derechos Fundamentales en el campo de las fuerzas so-
ciales, como Derechos de status juridico-material (asi, en sentido considerable-

% En los tltimos decenios, a nuestro modo de ver, la perspectiva institucional de los Derechos
Fundamentales ha sido defendida especialmente por Peter Hiiberle, pero no se debe olvidar que,
ciertamente, en el autor, las entidades inferiores se enriquecen inordendndose en las superiores y és-
tas lo hacen en la misma medida en que se abren con talante pluralista a aquéllas; de este modo,
opone a todo impulso universalista (o personalista).

> Puede verse del autor su contestada monografia, Der Schutz des Menschen vor sich selbst,
Miinchen, 1992.
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mente similar Konrad Hesse, y Friedrich Miiller, en tanto en una direccién sensi-
blemente distinta también Peter Hiiberle). Y puesto que se trata de libertad real
para todos como horizonte vital, la dogmdtica de los Derechos Fundamentales re-
quiere asimismo analizar con especial delicadeza (y decisién) la temdtica de la efi-
cacia y proteccién de los Derechos Sociales Fundamentales, procurando explotar
al mdximo las posibilidades juridicas ofrecidas por el programa normativo cons-
titucional respectivo, con la finalidad de ir haciendo efectivos mandatos consti-
tucionales entre los que citamos a modo de ejemplo y por todos, como con fre-
cuencia e inevitablemente se hace al tratar estos temas, el recogido por el texto del
articulo 9.2 CE. Porque, si seguimos a Cascajo Castro (quizd el autor que mayor
partido ha sacado al poco esperanzador programa normativo del articulo 53.3
CE), la cristalizacién en el texto constitucional de los Derechos Sociales como
Derechos Fundamentales, supone, de una parte, la mejor muestra superadora de
la cldsica tesis de los Derechos publicos subjetivos, y de otra, junto a la admisién
también de una eventual «traduccién en términos de figuras juridicas subjetivas»,
la posibilidad de afirmar que los Derechos Fundamentales sociales han de ser asi-
mismo entendidos «como un programa constitucional de distribucién de bienes,
que se realiza mediante el equilibrio de intereses publicos, colectivos y privados».
La interpretacién del articulo 53.3 de la Constitucién, no puede hacerse de ma-
nera aislada, como pudiera incluso pensarse que hace el Tribunal Constitucional
en sentencias como la 65/1997¢, dénde se recuerda la libertad del Legislador en
su valoracién del contexto social y econémico, lo que le permite establecer «el ni-
vel y condiciones de las prestaciones a efectuar o las modificaciones para adap-
tarlas a las necesidades del momento»; jurisprudencia, por cierto, jalonada por
cierta doctrina reaccionaria y poco documentada en técnicas hermenéuticas, si es
que tiene documentacién alguna, y por muy rdpido que pretenda hacer un mero
sobrevuelo de rébulas. Menos mal que la mayorifa conoce las exigencias de la in-
terpretacién constitucional, y no pretende la hermenéutica aislada de precepto al-
guno, porque recuerda las exigencias de la interpretacién sistemdtica, o de la con-
cordancia prdctica, por ejemplo; y claro, el enlace, entre otros, con el precitado
9.2 CE es inevitable. Cuando el Tribunal Constitucional habla de libertad del Le-
gislador, lo hace, suponemos, lo cual no es ser precisamente demasiado avispados,
desde la consideracién marco de la Constitucion.

¢ Tampoco parece excesivamente afortunada la STC 35/1985, de 20 de febrero: «La natura-
leza de los principios rectores de la politica social y econémica que recoge el Capitulo Tercero, del
Titulo I de la Constitucién, hace improbable que una norma pueda ser considerada inconstitu-
cional por omisidn, esto es, por entender, aisladamente considerado, el mandato a los poderes pud-
blicos y en especial al legislador, en el que cada uno de esos principios por lo general se concretan.
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En otro orden de consideraciones, la vinculacién material de los poderes
constituidos a los Derechos Fundamentales, términos en los que se expresa por
ejemplo el articulo 53.1 de la Constitucién espafola, se explica actualmente
atendiendo a su proyeccién en un doble sentido, aspecto al que vamos a aludir
con brevedad, no sin previamente recordar de la mano del Enrst W, Bickenforde,
la obligatoriedad que impone el principio estructural del Estado social y su in-
fluencia de modo determinante en los Derechos Fundamentales, abriéndolos a
nuevas técnicas prestacionales y procedimientos de garantia; lo cual, dicho sea de
paso, no estd nada mal como conclusién al respecto de un para algunos schmit-
tiano autor, y que puede resultar menos paraddjico a quienes rechazamos cate-
géricamente tal afirmacién (el propio autor nos ha mostrado su propia perple-
jidad sobre la afirmacién de la anterior por nosotros rechazada deduccién, que
desde una serena resignacién considera en modo alguno acertada). Pues bien,
desde una primera perspectiva, se prohibe en légica consecuencia que los pode-
res publicos, y de manera singular el Legislador al regular las modalidades espe-
cificas de ejercicio’, autoricen cualquier injerencia en el 4mbito de los Derechos
Fundamentales carente de base constitucional; de otro lado, se traduce en el
mandato dirigido a lograr que los Derechos desplieguen plenamente su eficacia.
Y es asi, en este contexto, como realmente los Derechos Fundamentales termi-
nan por convertirse en esa eficaz «palanca con la que el ciudadano puede hacer
valer su libertad respecto a toda intervencién injustificada, por lesiva del prin-
cipio del Estado de Derecho, proveniente del Estado»®.

Ahora bien, para el constitucionalismo democrdtico la evolucién mds signifi-
cativa de la teorfa de los Derechos Fundamentales viene dada por el reconoci-
miento, junto a la aludida garantia individual concreta proveniente de su cardcter
subjetivo-individual, de la dimensi6n juridico-objetiva (o juridico-institucional) de
aquéllos’. Nuevo planteamiento que, a la postre, terminard constituyendo la razén
esencial de la ampliacién del contenido, asi como del reforzamiento e importan-

7 Es preciso insistir en la especial responsabilidad del poder legislativo, para decirlo con Pe-
ter Hiiberle, en el marco del Estado constitucional de los Derechos Fundamentales: la Ley como
garantfa de los Derechos Fundamentales y la vinculacién inmediata del Legislador por los Dere-
chos Fundamentales. Si la literatura juridica viene refiriéndose a la consideracién del Parlamento
como foro privilegiado de la negociacién, hay que insistir ahora, con apoyo del mismo Peter Hi-
berle, en que alli, la constituida res publica, fundamentalmente negocia y decide —al menos
debe— acerca de sus Derechos Fundamentales.

8 RAINER WAHL/JOACHIN WIELAND, «La jurisdiccién constitucional como bien escaso. El ac-
ceso al Bundesverfassungsgericht, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.° 51, 1997, p. 16.

? Kraus STERN/MICHAEL SACHS, para quienes el afianzamiento de la dimensién juridico-
objetiva constituye uno de los grandes logros del Derecho Constitucional después de 1949, Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 111/1, Miinchen, 1988, pp. 931 y ss.
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cia de los Derechos Fundamentales con cardcter general, en orden a la articulacién
de un dmbito de libertad material, y respecto de cuya realizacién —como ya he-
mos aludido e insistiremos mds abajo— va a surgir para el Estado Social no sélo
una prohibicién de exceso sino asimismo una prohibicién de omisién, en la
busqueda y garantia de esas adecuadas condiciones de realizacién material de los
aludidos dmbitos de libertad juridicamente constituidos.

En este sentido, aunque en diversas oportunidades nos recordara Konrad
Hesse que la cuestién del doble cardcter pertenece «desde los origenes a la tra-
dicién de los Derechos Fundamentales», y que ya en la Repiiblica de Weimar se
pone sobre el tapete cuando con motivo de la interpretacién de los Derechos se
mostré con crudeza la insuficiencia del método formalista tradicional —vale de-
cir, de la 16gica formal'>—, es con el constitucionalismo de la segunda post-
guerra cuando la teorfa del doble cardcter recibe su impulso definitivo''. En
concreto, por medio de la conocida Liith-Urteil, de 15 de enero de 1958 —con-
siderada por la doctrina cientifica europea una de las grandes decisiones en ma-
teria de Derechos Fundamentales, quiz4 la fundamental—, el Tribunal Consti-
tucional federal alemdn se ha referido a la naturaleza de los Derechos
Fundamentales en los siguientes términos: «la funcién primordial de los Dere-
chos Fundamentales es, sin duda, la de proteger la esfera de libertad del indivi-
duo contra las intromisiones del poder publico. Ello es consecuencia de la evo-
lucidn histérica de la idea de los Derechos Fundamentales, como asimismo de
los acontecimientos histéricos, lo que se ha traducido en la incorporacién de los
Derechos Fundamentales en las constituciones de los distintos Estados»; si
bien, tuvo al mismo tiempo especial empefio en dejar suficientemente claro que
con esta idea no se agotaba el contenido juridico constitutivo de los Derechos
Fundamentales. Por ello, asimismo desde la propia sentencia de 15 de enero de
1958, ha venido afirmando que la Ley Fundamental no constituye un orden
«axiolégicamente neutro» sino un verdadero orden objetivo-material de valores
fundamentales cuya clave de béveda es la dignidad intangible del ser humano'?,

10 Para las posibilidades, ya de por si limitadas de la légica formal en orden al andlisis juridico,
pero aun mds restringidas en atencién a la especificidad del Derecho constitucional, por todos
FRIEDRICH MULLER, Normstruktur und Normativitit. Zum Verhiltnis von Recht und Wirklichkeit
in der juristischen Hermeneutik, entwickelt an Fragen der Verfassungsinterpretation, Berlin, 19606, por
ejemplo pp. 40 y ss.Y passim.

"' KONRAD HESSE, «Significado de los derechos fundamentales», en Manual de Derecho
Constitucional, ed. de E. BENDA/W. MAIHOFER/H. ]J. VOGEL/K. HESSE/W. HEYDE, Madrid,
1996, pp. 91 y ss.

12 Ante lo que entiendo son ciertas vacilaciones —excesivas— mostradas por algunos secto-
res minoritarios de nuestra doctrina cientifica, acerca de la procedencia —entendida en sentido
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plural, por asf decirlo— del concepto orden de valores, y su adecuacién al objeto de expresar el
sentido y fines del sistema de Derechos Fundamentales, y al margen de sus dificultades de con-
crecién sea material sea funcionalmente, conviene repasar la propia Liith-Urteil —BVerfGE 7, 198,
204 y ss.—, en la cual, al definir los Derechos Fundamentales, destaca el empleo de las expresio-
nes «objektiven Wertordungy, o «eines Wertsystems», en fin, «der Grundrechte als Wertrangordnung;
y a la hora de hallar el fundamento de éste, como se apuntd en el texto, dird: «seinen Mittel punkt
in der innerhalb der sozialen Gemeinschaft sich frei entfaltenden Persinlichkeit und ihrer Wiirde fin-
det». Ademds, son multiples las referencias a la Constitucién como orden de valores en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional Federal, recogiéndose expresiones como: «grundgesetzlichen
Wertordnung. . .unter Berriicksichtigung der Einbeit dieses grundlegenden Wertsystems», o se reclama
la resolucién de cualquier conflicto interno relativo a un Derecho Fundamental conforme al orden
de valores constitucional: «nach Massgabe der grundgesetzlichen Wertordnung un unter Berucksich-
tigung der Einbeit dieses grundlegenden Wertsytems», orden de valores que encuentra precisamente en
la dignidad humana su valor supremo —«oberster Wert»—. En este sentido, como explica Luzs Re-
CASENS SICHES, corresponde al pensamiento genial de MAx SCHELER, y luego a NICOLAI HARTMANN,
el mérito de haber subrayado que los valores son esencias ideales, a priori, con dimensién objeti-
va, objetividad que debe entenderse simplemente no como no subjetividad, sino como la afir-
macién de que los valores no son la simple expresién de mecanismos psicoldgicos, no son el se-
gregado de funciones mentales, antes bien, por el contrario, constituyen ideas con intrinseca
validez, pero esa validez objetiva de los valores es intravital, es decir, se da dentro de la vida hu-
mana y en relacién esencial con ésta, lo mismo con los términos generales de ella, como también
con referencia a cada una de sus situaciones particulares, de modo que tales valores sirven para dar-
nos los criterios y las medidas a ser utilizadas en la promocién de la igualdad, unas veces aritmé-
tica, otras proporcional, de la armonfa que la idea formal de la justicia demanda (...). La tarea de
establecer una igualdad (...) presupone o requiere criterios para medir o evaluar las realidades que
deben ser igualadas o armonizadas, (...) porque la idea de igualdad, de proporcionalidad o de ar-
monfa, no nos suministra ningun criterio de mensura, no nos da el principio prictico mediante el
cual podamos establecer esa igualdad simple o esa igualdad proporcional o arménica, no nos
muestra cudl deba ser el punto de vista desde el cual podamos determinar la igualdad o la pro-
porcionalidad. De acuerdo con el autor, los valores no son esencias parecidas a las ideas platdnicas.
Por el contrario, los valores estdn esencialmente referidos y vinculados a la vida humana; tienen
sentido en la vida humana y para ella, si bien ese sentido sea objetivo, y asimismo los valores tie-
nen sentido también con referencia a las situaciones particulares de la vida; de esos valores derivan
directrices necesariamente vélidas, criterios de inspiracién con intrinseca validez. Los valores no son
meras esencias, por as{ decitlo, flotantes, sin directriz determinada de realizacidn, sin destinatario.
Por el contrario, tienen su sentido esencial en constituir fuentes de inspiracién para el comporta-
miento individual humano. Es precisamente en la vida humana, tanto en la individual como en la
social, donde los valores deben ser realizados. Por lo tanto, nada tiene de extrafio el hecho de que
exista una {ntima y profunda conexién entre los valores y el sentido de la realidad humana, 7ramdo
general de filosofia del derecho, 4* ed.; México, 1970; Nueva filosofia de la interpretacién cientifica,
México, 1956, y «Unicidad en el método de interpretacién del Derecho», en Estudios juridicos y so-
ciales: Homenaje al profesor Luis Legaz y Lacambra, Vol. 1, pp. 213-243. Asimismo, puede verse la
consideracién de ROBERT ALEXY, conforme a la cual, «en gran medida, la dogmdtica juridica es el
intento de dar una respuesta racionalmente fundamentada a cuestiones valorativas que han que-
dado pendientes de solucién en el material autoritativamente ya dado», lo que «confronta a la dog-
mdtica juridica con el problema de la fundamentalidad racional de los juicios de valor», Zeoria de
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que irradia sus efectos incluso sobre las relaciones de los ciudadanos entre si, ex-
presando con ello una intensificacién de la fuerza creadora de los Derechos Fun-
damentales.

La idea, por otro lado, ha sido resumida con singular acierto por Ernst G.
Mabhrenholz, quien considera que tnicamente cabe hablar de Derechos de de-
fensa cuando éstos sean capaces de impedir intromisiones por la via judicial, y se
interroga: «desde la 16gica juridica ;de qué otra forma se puede establecer real-
mente una vinculacién a los Derechos de defensa si no es “considerdndolos”
como normas objetivas»'. Posteriormente, el Tribunal Constitucional alemdn ha
reproducido una y otra vez la linea argumental contenida en la sentencia de
19584, y proseguird asi hablando del contenido juridico de los Derechos Fun-
damentales como normas objetivas —«Rechtsgehalt der Grundrechte als objetive
Normen»">—. Mds precisamente, vendrd afirmando con continuidad que la ta-
bla de Derechos Fundamentales integra toda ella un sistema de valores objetivos
constitutivo en s{ mismo de una unidad normativa, fundamento, a su vez, de la
unidad normativa global de la Constitucién; y al mismo tiempo ha especificado
la idea esencial de la teorfa del doble cardcter de los Derechos a través del esta-
blecimiento de varios principios fundamentales que, en este contexto, sélo va-
mos a esbozar sumariamente.

los Derechos Fundamentales, Madrid, 1993, p. 32. En fin, a juicio de GUSTAVO ZAGREBELSKY, el
concepto de Constitucidn que cristaliza en la segunda postguerra, «asume un y particularmente
cargado de significado», en cuanto «se presenta como ordenamiento juridico de las funciones del
Estado y como determinacién fundamental de los valores de la vida social», Societi-Stato-
Costituzione, Turin, 1988, p.15. De cualquier modo, el programa normativo de la Constitucién es-
paiiola, y ello con independencia de que guste mds o menos, ha incorporado en su texto la pro-
clamacién de unos valores superiores del ordenamiento (articulo 1.1); lo que, dicho sea de paso y
en nuestra estimacién, constituye uno de sus méritos principales.

3 ERNST G. MAHRENHOLZ, «Verfassungsgerichtsbarkeit und Gesetzgebungy, en Verfas-
sungsgerichtsbarkeit und Gesetzgebung. Symposion aus Anlass des 70. Geburtstages von Peter Lerche, ed.
de P. BADURA/R. ScHOLZ, Miinchen, 1998, pp. 28-29.

14 Entre otras, en su primera sentencia relativa a la interrupcién del embarazo formuld atn
con mayor claridad, si cabe, la tesis del doble cardcter de los Derechos Fundamentales: «de
acuerdo con la jurisprudencia permanente del Tribunal Constitucional Federal, las normas de De-
rechos Fundamentales no solamente contienen derechos subjetivos de defensa del individuo
frente al Estado, sino que encarnan al mismo tiempo un orden objetivo de valores que, en tanto
que decisién constitucional en materia de Derechos Fundamentales, es vdlido para todos los
dmbitos del orden juridico, y proporciona directrices generales y da impulsos a la legislacidn, a la
administracién y a la jurisdiccién», BVerfGE 39, 1 (41).

1> La terminologfa del Bundesverfassungsgericht es variada en cuanto a la referencia de la ver-
tiente objetiva; por ejemplo: objektive Wertordnung; verfassungsrechtliche Grundentscheidung; 0b-
Jektivrechtliche Wertentscheidung; Grundrechte als objektive Normen.
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Asi, y en primer término, los Derechos Fundamentales despliegan un efecto
de irradiacién que se proyecta a todos los dmbitos juridicos, incrementando de
forma decidida su capacidad de incidencia en el ordenamiento; y, a la inversa,
esto significa que el llamado Derecho legislado se presenta en muchos aspectos
como Derecho constitucional concretizado®. De este modo, la Norma Suprema
«se constituye en la parte general del ordenamiento juridico»'”, ordenamiento
que debe ser interpretado en su totalidad «conforme a aquélla y en la medida
mds favorable a los Derechos Fundamentales»'®. Expresado un poco mds dete-
nidamente, con el constitucionalismo democritico los Derechos Fundamentales
adquirirdn una eficacia distinta y mds intensa, de irradiacién al conjunto del or-
denamiento juridico: «Han pasado a estar siempre presentes en el ordenamiento
juridico en su totalidad, a tener efectos no sélo bilaterales, sino erga omnes, ad-
quiriendo un cardcter absoluto»"; por lo cual, no puede resultar extrano las pro-
fundas implicaciones derivadas del tal cardcter, dado que, en efecto, no sola-
mente se toman como base de la verificacién los derechos subjetivos cldsicos sino
también como normas constitucionales juridico-objetivas, tal es el caso por
ejemplo e incluso, de las reglas de organizacién y procedimiento —vale decir,
derecho procedimental— esto es, el derecho organizativo o procesal. En aten-
cién, pues, a esta perspectiva, los Derechos Fundamentales tienen la considera-
cién de «universales» en todos los 4mbitos del Derecho®.

En segundo lugar, y en légica conexidén con el anterior punto de vista, los
Derechos Fundamentales, naturalmente, inciden también en el Derecho priva-
do: cada Derecho Fundamental, en tanto que norma objetiva, desarrolla «su
contenido juridico en el Derecho privado y con esta singularidad se proyecta so-
bre la interpretacién y la aplicacién de las normas de derecho privado. En virtud
del mandato constitucional, el juez debe examinar si la aplicacién de normas de
Derecho civil afecta, en un caso concreto, a los Derechos Fundamentales. Si as{
fuera, estard obligado a interpretar y aplicar estas normas a la luz de los Derechos
Fundamentales»®!. Por consiguiente, los Derechos Fundamentales tienen un
efecto ante terceros o un efecto que doctrinalmente se viene denominando ho-
rizontal, siendo de menor importancia ahora la modalidad del mismo, ya sea in-

16 KrAus STERN/MICHAEL SACHS, Das Staatsrecht der Bundesrepublik..., op. cit., pp. 931 y ss.

7. §TC 112/1989, de 19 de junio.

18 SSTC 4/1981; 9/1981 y 112/1989, de 19 de junio, entre otras.

19 RAINER WAHL/JOACHIN WIELAND, «La jurisdiccidn constitucional como bien escaso. El ac-
ceso al Bundesverfassungsgericht», en op. cit., p. 16.

20 KONRAD HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20.* ed.,
Heidelberg, 1995, pp. 290 y ss.

2 BVerfGE 84, 192 (194).
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directo o directo —este dltimo, a decir verdad, no precisamente del agrado de la
jurisprudencia constitucional espafiola—; lo verdaderamente relevante es que el
contenido de los Derechos Fundamentales también debe prevalecer y tener efi-
cacia en las relaciones horizontales —reciprocas— de los ciudadanos entre si**.

En tercer término, la plasmacién mds reciente —aunque de mayor enver-
gadura desde el punto de vista tanto cualitativo como sistemdtico— de la di-
mensién juridico-objetiva, viene constituida por la teorfa de las obligaciones o
deberes de proteccién a cargo del Estado®, que se revela como el concepto
central, aunque sélo fuera por lo obligado una vez mds de hacer de la necesidad
virtud, y ante el cardcter meramente hipotético de las tesis abstencionistas en or-
den a alcanzar una igual libertad-autonomia sin la intervencién del Estado;
deber de proteccién dirigido en primer lugar al Legislador, sin que necesaria-
mente se le obligue en todo caso a llevar a cabo una habilitacién subjetiva y aun-
que evidentemente no se la excluya®, pero que informa asimismo la interpreta-
cién, ejecucion y aplicacién de las normas. En efecto, como hemos apuntado, los
Derechos Fundamentales no sélo garantizan un espacio de libertad rechazando
intromisiones concretas o un derecho general de intervencién en el dmbito
protegido, sino que incorporan ademds un orden de valores objetivo, conside-
rado como decisién fundamental de Derecho constitucional para todos los sec-
tores del ordenamiento. Y si los Derechos Fundamentales como orden de valo-
res pretenden adquirir notoriedad y eficacia concreta en el ordenamiento
juridico, penetrar en todo €%, resulta légica su conversién en directrices, gufa y
criterio para todas las leyes que se refieren al dmbito vital amparado por el De-
recho Fundamental en cuestién®. Los Derechos Fundamentales adquieren, en
consecuencia, una importancia «positivar, activadora o promocional, por cuan-
to incluyen, al mismo tiempo, la obligacién para los poderes publicos de coo-
perar a la realizacién del haz de facultades integrantes de su contenido; de este
modo, el Estado Social viene obligado a proporcionar recursos personales, ma-
teriales y financieros, e institucionales, en orden a la realizacién de los Dere-

22 KLAUS STERN/MICHAEL SACHS, Das Staatsrecht der Bundesrepublik..., op. cit., pp. 931 y ss.
Para la conveniencia de que el Legislador se tome mds en serio la cuestién de las eventuales mo-
dulaciones acerca del alcance concreto del respectivo derecho fundamental ante terceros, KONRAD
HESSE, Derecho Constitucional y Derecho Privado, Madrid, 1995, pp. 66-67.

# KLAUS STERN/MICHAEL SACHS, Das Staatsrecht der Bundesrepublik..., op. cit., pp. 931 y ss.

24 DIETER GRIMM, Die Zukunft der Verfassung, Frankfurt am Main, 1991, p. 234.

% Recuerda HANS D. Jaras que el Tribunal Constitucional Federal alemdn no ha dejado de
reconocer a ningdn derecho fundamental el contenido juridico objetivo, «Grundrechte als Wert-
entscheidungen bzw. objektiv-rechtliche Prinzipien in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts», en Archiv des dffentlichen Rechrs, n.° 110, 1985, pp. 371 y ss.

26 KONRAD HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts..., op. cit., pp. 290 y ss.
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chos?. Por consiguiente, el efecto de los Derechos Fundamentales no se refiere,
en este caso, a un acto de omisién por parte del Estado, sino inversamente al
desarrollo de una accién positiva; en definitiva, en esta obligacién de proteccién
—Schuzpflicht— se desarrolla en buena parte el contenido objetivo del Derecho
Fundamental®, y se estructura conforme a una relacién triangular: el Estado
protege el comportamiento de los individuos en el ejercicio de un Derecho
Fundamental sea contra los perjuicios que puedan causarles los poderes publicos,
sean frente a los ocasionados por los otros ciudadanos o grupos sociales que pre-
tenden beneficiarse de la intromisién ilegitima®. De otro lado, esta comprensién
del Estado como una superior asociacion pluralista de derechos —que habia te-
nido eximios antecedentes en un Hugo Preuss, o en Harold Laski—, no significa
solamente un enriquecimiento, sino también el contrapunto pluralista y publi-
co —die Oﬂ%nt[ic/akez’t— a la vieja unidad del Estado cerrado en si mismo?.
Pero ello sin olvidar que la trilogfa Estado, grupos sociales y personas indivi-
duales, se sobrentiende como interpenetrados y libres; corrigiendo, pues, la
tendencia natural de todo intento de rebasarse los unos a los otros, encontrando
ademds frecuente apoyo para legitimar esto tltimo en teorfas unilaterales e in-
dadecuadas de los Derechos Fundamentales.

Por consiguiente, la denominada doble vertiente, doble cardcter o doble
funcionalidad, e incluso mds all4 la multifuncionalidad —y multidimensionali-
dad— de los Derechos Fundamentales, es tesis que recibe hoy plena aceptacién
cientifica, hasta considerarse indiscutible parte integrante de la teorfa actual de los
Derechos Fundamentales, y habiendo sido incorporada por una parte importante
del Derecho constitucional de los Estados democrdticos europeos, e incluso por el
Derecho de la Unién Europea. Pues bien, como concluye Konrad Hesse, la idea
del doble caricter tiene consecuencias de enorme calado, en cuanto los Derechos
Fundamentales «permean la totalidad del ordenamiento juridico, el Derecho
Privado no menos que el Derecho de las organizaciones y de los procedimientos».
De este modo, «El legislador y las instancias aplicadoras del Derecho, en parti-
cular los érganos judiciales, se hardn eco de los Derechos Fundamentales» en la
produccidn, exégesis y empleo de los textos lingiifsticos mediante los que se ex-
presan los programas normativos de las normas juridicas. Y, en cuanto cuestién

¥ Ibidem, pp. 290 y ss.

2 BVerfGE 92, 26 (406); algo que ya habia apuntado la BVerfGE 39, 1, (42).

2 HANS D. JARAS, «Bausteine einer umfassenden Grundrechtsdogmatik», en Archiv des of-
fentlichen Rechss, n.° 120, 1995, p. 351; R. Singer, «Vertragsfreiheit, Grundrechte und der Schutz
des Menschen vor sich selbst», en Juristen Zeitung, 1998, pp. 1133 y ss.

% PETER HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozess. Materialien zu einer Verfassungstheorie der
offenen Gesellschaft, 2.* ed., Berlin, 1996, passim.
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constitucional, «compete al control del Bundesverfassungsgericht enjuiciar si tal
postulado ha sido o no tenido suficientemente en cuenta»’’. Aunque también
existan perspectivas distintas, como la expuesta entre nosotros por Juan-Luis
Requejo, y su forma de entender la jurisdiccién constitucional como «una juris-
diccién de minimos, subsidiaria de la que, en materia de derechos, tiene la pri-
mera (y principal) palabra», de tal suerte que las soluciones «mds atentas a la jus-
ticia material del caso pasan por la irradiacién absoluta de unos derechos que,
perfectamente objetivados, llevan en si mismos la perversién del orden constitu-
cional»*. En definitiva, concluird el propio Konrad Hesse, a partir de las conse-
cuencias extraidas del desarrollo de la teorfa del doble cardcter de los Derechos
Fundamentales, se evidencia no sélo la conveniencia sino la obligatoriedad de
concebir al Derecho Constitucional como Derecho Fundamental, y como De-
recho que pone un fundamento universal de las personas individuales, de las so-
ciedades y del Estado, debajo de un Derecho de la Comunidad Internacional (in-
cluso de la Unién Europea), que no es solamente Comunidad de Estados como
pretende la achatada y unidimensional concepcidn positivista cldsica del Derecho
Internacional; de otra parte, queda asf al descubierto la insuficiencia de una teo-
rfa y un modelo de la disciplina dominados por el postulado de un Derecho
Constitucional como Derecho del Estado y como Derecho Publico General®.

31 KONRAD HESSE, «Estadios en la historia de la jurisdiccién constitucional alemana», en 7e-
oriay Realidad Constitucional, 1998, n.° 1, p- 107.

32 JuaN Luis REQUEJO PAGES, «Doctrina del Tribunal Constitucional durante el dltimo
cuatrimestre de 1997», en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n.° 52, 1998, p. 154. El
planteamiento del autor germano tiene, a nuestro modo de ver, numerosos matices, y tampoco po-
demos ahora descender a su consideracidn, al margen del mayor o menor acierto que se tuviera en
el empefio. No obstante, hay un punto que consideramos importante, y en el que estarfamos en
disposicién de oponernos a ERNST W. BOCKENFORDE, nos referimos a su consideracién de los De-
rechos Fundamentales como préximos al concepto de normas de principio, si bien el autor en-
tendemos que no cae en la desafortunada dicotomfa en los términos que ha presentado ROBERT
ALEXY, y ciertamente el primero no se remite al segundo en su equiparacién entre normas de prin-
cipio y mandatos de optimizacién; luego las cosas van al menos por otro lado.

% La cuestién requerirfa mayor detenimiento, pero no es la ocasién. En todo caso, somos
conscientes de la identificacién expresa o tdcita para sectores doctrinales entre Derecho Consti-
tucional y Derecho del Estado; o mds sencillamente la consideracién del Derecho Constitucional
como Derecho del Estado. Sin embargo, creo que ya en KONRAD HESSE, y desde luego en FRIE-
DRICH MULLER, de un lado, el Derecho Constitucional tiene un 4dmbito considerablemente mads
amplio que el Derecho del Estado (Smatsrecht), que por su significado y por su objeto designa sélo,
como apunta el dltimo autor citado, el Derecho estatal (Recht des Staates); y de otro estd limitado
mds estrechamente, en la medida en que el Derecho del Estado (Staatsrecht) comprende también
Derecho estatal (Recht des Staates), que no conviene incluir en el orden fundamental (Grundor-
dung) de la Comunidad Politica, cual es el caso del Derecho Administrativo o del Procesal.
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Ahora bien, asimismo sigue siendo vdlida la idea de que los Derechos Fun-
damentales no pueden distanciarse de su significado propio y autonomizarse en
un complejo de normas objetivas, en cuyo caso el sentido, también originario y
constante de los derechos, pasarfa a segunda linea*, cuando propiamente es en
la vertiente de derechos subjetivos de defensa donde los Derechos Fundamen-
tales despliegan inmediata y totalmente su fuerza vinculante®; en realidad,
existe una concomitante e indisoluble conexién entre ambas vertientes®. A su
vez, esta transformacidn estructural de los Derechos y del ordenamiento en su
conjunto, ha terminado por difuminar en toda su extension la linea que separa
el Derecho constitucional —dotado de primacfa—, del Derecho ordinario: «en
tltimo término, todo estd influido, irradiado e informado por los Derechos Fun-
damentales (...) lo que ha llevado a que respecto de una resolucién contraria a
Derecho (ya sea judicial o administrativa) no quepa ya distinguir, desde un
punto de vista material, si la antijuricidad es debida a la infraccién dnicamente
del Derecho ordinario o a la vulneracién del contenido en Derecho Funda-
mental (por irradiacién) de un determinado precepto»®’.

En lo que hace el Tribunal Constitucional espafol, desde la consideracién de
la dignidad humana (articulo 10 CE) junto al derecho a la vida (articulo 15 CE)
como el «prius» 18gico y ontoldgico para la existencia y especificacién de los de-
mds derechos®®, y claramente influenciado una vez mds por la jurisprudencia
constitucional alemana sobre la materia, ha reconocido asimismo desde la sen-
tencia 25/1981, de 14 de julio, la doble vertiente de los Derechos Fundamen-
tales de forma indubitada, al expresar: «los derechos fundamentales y las liber-
tades publicas (...) constituyen el fundamento mismo del orden politico-juridico
del Estado en su conjunto (...) ello resulta Igicamente del doble cardcter que tie-
nen los derechos fundamentales». Ademds, el Tribunal también concibe los
Derechos Fundamentales, en primer término, como derechos publicos subjeti-

3 BVerfGE, 50, 337. De interés acerca de este aspecto, las reflexiones de GUILLERMO ESco-
BAR ROCA, Introduccion a la Teoria Juridica de los Derechos Humanos, Madrid, 2005, pp. 46y ss.

3 GERTRUDE LUBBE-WOLFF, Die Grundrechte als Eingriffsabwebrrechte, Baden-Baden, 1988,
pp. 37 y ss.

3¢ En sentido critico «zur Prioritit des objektiven Rechts», GERHARD ROBBERS, Sicherbeit als
Menschenrecht, 1987, pp. 144 y ss.

77 RAINER WAHL/JOACHIN WIELAND, «La jurisdiccién constitucional como bien escaso», en
op. cit., pp. 15-16. Y, en este sentido, el Tribunal Constitucional espafiol se ha referido en diver-
sas oportunidades a la extrema dificultad tocante a la delimitacién entre el plano de la constitu-
cionalidad y el de la legalidad, por lo que a los Derechos Fundamentales se refiere; por ejemplo, y
de frecuente cita al respecto, la STC 50/1986.

38 STC 53/1985, de 11 de abril.
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vos, exigibles por sus titulares frente a los poderes publicos, al afirmar: «En
primer lugar, los derechos fundamentales son derechos de los individuos no sélo
en cuanto derechos de los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto ga-
rantizan un status juridico o la libertad en un 4mbito de la existencia». No obs-
tante, de inmediato se refiere a su vertiente objetiva, ya que asimismo estima han
de considerarse normas objetivas de un sistema de valores, esto es, «al propio
tiempo, son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad
nacional, en cuanto ésta se configura como marco de una convivencia humana
justa y pacifica, plasmada histéricamente en el Estado de Derecho y, mds tarde,
en el Estado social de Derecho o el Estado social y democrédtico de Derecho, se-
gin la férmula de nuestra Constitucién (art. 1.1). Esta doble naturaleza de los
derechos fundamentales, desarrollada por la doctrina, se recoge expresamente en
el art. 10.1 de la Constitucién, a tenor del cual «la dignidad de la persona, los
derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad,
el respeto a la Ley y a los derechos de los demds son fundamentos del orden po-
litico y de la paz social» (...) En el segundo aspecto, en cuanto elemento funda-
mental de un ordenamiento objetivo, los derechos fundamentales dan sus con-
tenidos bdsicos a dicho ordenamiento, en nuestro caso al del Estado social y
democrdtico de Derecho, y atafien al conjunto estatal (...) fundan un status ju-
ridico-constitucional unitario para todos los espanoles y son decisivos en igual
medida para la configuracién del orden democritico (...) son elemento unifica-
dor (...) Los derechos fundamentales son asf un patrimonio comun de los ciu-
dadanos individual y colectivamente, constitutivos del ordenamiento juridico
cuya vigencia a todos atafie por igual. Establecen por asi decirlo una vinculacién
directa entre los individuos y el Estado, y actian como fundamento de la unidad
politicar. A su vez, el efecto irradiacién derivado de su condicién de normas ob-
jetivas supremas, se dibuja, entre otras, en la STC 21/1981, de 15 de junio: «Los
derechos fundamentales responden a un sistema de valores y principios de al-
cance universal que subyacen a la Declaracién Universal y a los diversos conve-
nios internacionales sobre Derechos Humanos, ratificados por Espafa, y que,
asumidos como decisién constitucional bdsica, han de informar todo nuestro or-
denamiento juridico». Y de forma si cabe atin mds clara, la doble dimensién de
los Derechos vuelve a reflejarse en otra importante sentencia del Alto Tribunal
espafiol, nos referimos a la STC 53/1985, de 11 de abril: «Es también pertinente
hacer, con cardcter previo, algunas referencias al dmbito, significacién y funcién
de los derechos fundamentales en el constitucionalismo de nuestro tiempo ins-
pirado en el Estado social de Derecho. En este sentido, la doctrina ha puesto de
manifiesto —en coherencia con los contenidos y estructuras de los ordena-
mientos positivos— que los derechos fundamentales no incluyen solamente
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derechos subjetivos de defensa de los individuos frente al Estado, y garantias ins-
titucionales, sino también deberes positivos por parte de éste (vide al respecto
arts. 9.2; 17.4; 18.1 y 4; 20.3; 27 de la Constitucién). Pero, ademds, los dere-
chos fundamentales son los componentes estructurales bdsicos, tanto del con-
junto del orden juridico objetivo como de cada una de las ramas que lo integran,
en razén de que son la expresién juridica de un sistema de valores que, por de-
cisién del constituyente, ha de informar el conjunto de la organizacién juridica
y politica; son, en fin, como dice el art. 10 de la Constitucidn, el «fundamento
del orden juridico y de la paz social». De la significacién y finalidades de estos
derechos dentro del orden constitucional, se desprende que la garantia de su vi-
gencia no puede limitarse a la posibilidad del ejercicio de pretensiones por par-
te de los individuos, sino que ha de ser asumida también por el Estado. Por con-
siguiente, de la obligacién del sometimiento de todos los poderes a la
Constitucién no solamente se deduce la obligacién negativa del Estado de no le-
sionar la esfera individual o institucional protegida por los derechos funda-
mentales, sino también la obligacién positiva de contribuir a la efectividad de ta-
les derechos, y de los valores que representan, aun cuando no exista una
pretensién subjetiva por parte del ciudadano. Ello obliga especialmente al le-
gislador, quien recibe de los derechos fundamentales «los impulsos y lineas di-
rectivas», obligacién que adquiere especial relevancia alli donde un derecho o va-
lor fundamental quedaria vacio de no establecerse los supuestos para su
defensa»®.

Pues bien, precisamente porque los Derechos Fundamentales tienen la con-
siderada eficacia normativa inmediata, as{ como en atencidn a éste su reconoci-
do cardcter esencial para la constitucién y pervivencia de la Comunidad Politi-
ca, su vigencia, respeto y garantia, constituye una cuestién esencial de la
legitimidad del Estado, y, en consecuencia, «los derechos fundamentales se pro-
tegen por su importanciay, si bien, «obviamente, no deben su importancia a su
proteccién»®, al menos no sélo. Encontramos ahf la justificacién de que buena

¥ Asimismo, entre otras, la STC 129/1989, de 17 de julio: «En su dimensién objetiva, los
derechos fundamentales, que informan todo el ordenamiento juridico, se erigen en componentes
estructurales bdsicos del mismo en razén de que son la expresién juridica de un sistema de valores
que, por decisién del constituyente, ha de informar el conjunto de la organizacién juridica y po-
litica (...). La significacién que estos derechos adquieren dentro del orden constitucional impone
a los poderes publicos el deber de garantizar su efectiva vigencia y, especialmente, obliga al legis-
lador a proteger los valores positivizados y formalizados en el ordenamiento a través de los dere-
chos fundamentales».

4 JUAN JOSE SOLOZABAL ECHAVARRIA, «Los derechos fundamentales en la Constitucién es-
pafiolar, en Revista de Estudios Politicos, 1999, p. 22.
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parte de los mismos —aquellos que tienen en nuestro ordenamiento un «plus de
fundamentalidad», para decirlo con javier Pérez Royo, aunque en algunos de es-
tos derechos se suscite cierta perplejidad, dicho sea por comparacién a los in-
cluidos en la Seccién 2.*'— reciban una proteccién jurisdiccional privilegiada y
tltima —tutela a través del recurso de amparo— por parte de 6rganos consti-
tucionales independientes que ocupan una posicién y desarrollan una funcién
central en la estructura del Estado constitucional moderno??, atendida sea su
condicién de «intérpretes» y «guardianes» de la Constitucion, esto es, de parte de
la denominada «giurisdizione costituzionale della liberti*»; tribunales constitu-
cionales, en fin, cuya legitimidad democritica de origen —por el modo de de-
signacién de sus miembros— es mds intensa que la de los jueces y tribunales or-
dinarios (Dieter Simon). Aspecto este tlltimo determinante —aunque ahora no
podamos detenernos*—, habida cuenta de los «elementos politicos que inevi-
tablemente alberga toda interpretacién de normas constitucionales abiertas»
(Konrad Hesse), y considerando asimismo que a la mayor legitimidad democrd-
tica de la norma a enjuiciar debe corresponder una mayor legitimidad demo-
crdtica de origen del érgano encargado de su enjuiciamiento. Porque, el papel ex-
traordinario desarrollado por la jurisdiccién constitucional, en definitiva su
autoridad, deriva precisamente de éste lugar «singular» que el Tribunal Consti-
tucional ocupa en el orden constitucional, lo que le permite desarrollar «su in-
fluencia en la democracia conforme al postulado del Estado de Derecho (...)
cuyo contenido y peculiaridad no serfan concebibles sin la jurisprudencia cons-
titucional».

4 Actualmente la mayor parte de la literatura jurfdica espafiola considera Fundamentales, al
menos, la totalidad de los Derechos comprendidos en el Capitulo II, del Titulo I de la Constitu-
cién.

# A juicio de ERNST G. MAHRENHOLZ, el Tribunal Constitucional es jerdrquicamente su-
perior a los tres poderes del Estado que enumera el articulo 1.3 de la Ley Fundamental de Bonn,
por lo tanto, prosigue, «es ineludible que el Tribunal —en palabras de BOCKENFORDE— tenga
“prioridad” ante el legislador, pero que a este dltimo le corresponda “la primera mano”™», «Verfas-
sungsgerichtsbarkeit und Gesetzgebungy, en op. cit., p. 27.

# MAURO CAPPELLETTI, La giuridizione costituzionale della libert, Milano, 1976.

# En todo caso, como ha advertido HaNs-HUGO KLEIN, el procedimiento actual de nom-
bramiento de magistrados se traduce, en cierto modo, en una relacién de proximidad entre los ac-
tores politicos y los propios magistrados, y esta relacién es, precisamente, imprescindible, puesto que
un tribunal cuyas competencias son tan amplias, de modo que sus decisiones pueden incidir de una
manera profunda en el proceso politico, incluso hasta modificarlo por completo, debe contar con
la confianza de las fuerzas politicas determinantes que han de aceptar sus fallos, «Verfassungsge-
richtsbarkeit und Gesetzgebungy, en Verfassungsgerichtsbarkeir und Gesetzgebung. Symposion aus An-
lass des 70. Geburtstages von Peter Lerche, ed. de . BADURA/R. SCHOLZ, Miinchen, 1998, p. 59.
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Tales drganos, en atencién al antedicho su lugar constitucional privilegiado,
a diferencia de los tribunales ordinarios que producen sélo normas individuales,
deciden a través de decisiones de alcance general®, porque el Tribunal Consti-
tucional al anular una norma general produce un contrarius actus que le con-
vertia ya a juicio de Hans Kelsen en legislador negativo, aun cuando hoy se
haya dado pricticamente la vuelta a la tesis, y si bien en el propio autor citado el
Tribunal termine por configurarse como legislador negativo y positivo al mismo
tiempo. Recuerda asf nuestra Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, que en
cuanto intérprete supremo —articulo 1— el Tribunal estd sometido exclusiva-
mente a la Constitucién cuya primacia garantiza —articulo 27.1— y a la propia
Ley Orgdnica precitada. Por lo tanto, también cuando se trata de Derechos Fun-
damentales en el juicio de constitucionalidad el Tribunal funda su decisién en los
propios preceptos constitucionales, o al menos a partir de los textos de los mis-
mos, y contribuye una y otra vez a la «conformacién jurisprudencial» dindmica
de los Derechos Fundamentales*. No es, pues, precisamente desdefable la idea
del amparo constitucional como control de la Ley y garantia de los Derechos
Fundamentales alli donde no alcanza la funcién restauradora o reparadora del
Poder Judicial. Porque, ademds del interés propio y subjetivo, del interés legiti-
mo que resulta obligado invocar para interponer el recurso de amparo consti-
tucional —tal como dispone el articulo 162.1 b) de la Constitucién espafiola—, a
la postre, estd siempre presente en un recurso de este cardcter la defensa de un
interés abstracto u objetivo a consecuencia del considerado doble cardcter de los
Derechos, esto es, de proteccién del orden juridico-objetivo de valores estable-
cido por la Constitucién a través del sistema de Derechos Fundamentales.

Por consiguiente, también en via de amparo el Tribunal Constitucional ope-
ra como supremo intérprete constitucional. Para apreciar si existe una efectiva vul-
neracién de los Derechos Fundamentales, puede ser ineludible abordar la inter-
pretacién llevada a cabo por los érganos judiciales de la normativa
infraconstitucional que desarrolla o incide en el Derecho Fundamental afectado,
al objeto de proceder, en su caso, a la revisién de la decisién judicial. Es asi como
la «gloria del recurso de amparo», sostiene Rubio Llorente, estriba en la posibilidad
de impugnar ante el Tribunal Constitucional «las decisiones judiciales alegando
que en ellas se han aplicado normas inconstitucionales o se han aplicado de

# Por todos, ERNST W. BOCKENFORDE, Staat, Verfasung, Demokratie. Studien zur Verfas-
sungstheorie und zum Verfassungsrecht, Frankfurt am Main, 1991, p. 15.

% PEDRO CRUZ VILLALON, «La prohibicién de valoracién de las pruebas ilicitas ante el
«crecimiento orgdnico» de los derechos fundamentales», en Escuela de verano del Poder Judicial. Ga-
licia, 1999, Madrid, 2000, p. 76.
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manera inconstitucional las que en otra interpretacién no lo serfan»*’. Al mismo
tiempo, a partir de la comparacién entre los sistemas alemdn y espafiol, el propio
autor precitado considera decisivo en ambos ordenamientos que la impugnacién
de decisiones judiciales no ha de fundarse «necesariamente en un defecto de
constitucionalidad de la ley aplicada», porque resulta posible «no dirigir reproche
alguno contra la legitimidad constitucional de la ley aplicable al caso e imputar al
6rgano judicial la lesién del derecho fundamental por no haber aplicado la norma
que debié o no haberlo hecho correctamente». Por esta razdn, el recurso consti-
tucional de amparo se ha convertido en un eficaz medio de control de los actos
del juez, puesto que el Tribunal Constitucional no sélo controla las leyes y otras
normas y actos de los poderes publicos sino también la interpretacién previa-
mente realizada por los 6rganos judiciales. En consecuencia, dejando ahora apar-
cada la cuestién de si la funcién bésica del Tribunal Constitucional es o no la de
una concreta reaccion frente a singulares vulneraciones de Derechos Fundamen-
tales, se puede afirmar que el control aludido opera sobre el modo en que los jue-
ces y tribunales ordinarios aplican los preceptos constitucionales que consagran
los Derechos Fundamentales. De esta suerte, cuando el Tribunal Constitucional
decide en un recurso de amparo constitucional, no sélo preserva o restablece a un
ciudadano en el Derecho Fundamental que le ha sido vulnerado, sino que reali-
za, ademds, una funcién de alcance general, en cuanto determina la forma con-
forme a la cual los jueces y tribunales ordinarios han de operar en este tipo de su-
puestos. En definitiva, por medio del recurso del amparo el Tribunal
Constitucional puede llevar a término un control efectivo sobre el modo a través
del cual los tribunales ordinarios aplican el sistema de fuentes establecido y, en
particular, impone la observancia de la jurisprudencia constitucional como tini-
ca via posible con el fin de lograr una interpretacién uniforme de la Constitucién.

Asi las cosas, se ha considerado que la institucionalizacién de los Tribunales
constitucionales obedecié a la confianza que se tuvo en que estos especificos y
cualitativamente exclusivos tribunales iban a proteger de modo especial a la
Constitucién y a los Derechos Fundamentales en particular; en consecuencia, la
jurisdiccidn constitucional vive de la confianza depositada en ella como insti-
tucién destinada a «perfeccionar la vigencia del Estado de Derecho en el que se
constituye la nacién espafiola en virtud de una decisién fundamental expresada
en el predmbulo y en el articulo 1.1 de la Constitucién»*, confianza que ha de

# FRANCISCO RUBIO LLORENTE, «El recurso de amparo», en Estudios sobre jurisdiccién cons-
titucional, ed. de E RUBIO LLORENTE/]. JIMENEZ CAMPO, Madrid, 1998, pp. 31 y ss.

% MANUEL GARCIA-PELAYO, «El «status» del Tribunal Constitucional», en Revista Espasiola de
Derecho Constitucional, n.° 1, 1981, p. 15; la idea de que la jurisdiccién constitucional culmina el
sistema de Estado de Derecho, se reitera a lo largo del articulo.
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ganarse luego a través de su actividad decisoria®’. Porque, es preciso tener en
cuenta que bajo formas jurisdiccionales, con cardcter general, el control llevado
a cabo por el Tribunal Constitucional tiene naturaleza politica®®; algo obvio, por
demds, si partimos de la idea subyacente a la jurisdiccién constitucional, esto es,
la de «<someter la accién politica al control de un Tribunal»’'. Y, en este sentido,
el Tribunal Constitucional es también una instancia politica de poder que par-
ticipa en la direccién de la politica constitucional del Estado®?, aunque no fuera
mds que por su contribucién al desarrollo y evolucién del Derecho constitucio-
nal, un Derecho, como recordara Garcia Pelayo, al que interpreta y aplica el Tri-
bunal Constitucional con cardcter supremo, «un Derecho de contenido politico
al menos en el sentido de que establece los principios configuradores de la uni-
dad politica nacional» en cuanto «normativiza los valores en que ésta se susten-
ta»*>. No obstante, sin remitirnos a autores por as{ decir mds cldsicos, autores ac-
tuales vamos a decir «experimentados» que parten de precomprensiones distintas
o en algunos casos mds coincidentes, como son entre otros los casos de Dieter
Grimm, Peter Badura, Friedrich Miiller o Josef Isensee, son plenamente cons-

4 RAINER WAHL/JOCHEN WIELAND, «La jurisdiccién constitucional como bien escaso. El ac-
ceso al Bundesverfassungsgericho, en op. cit., p. 32.

%0 ENzO CHELL, I/ giudice delle leggi. La Corte costituzionale nella dinamica dei poderi, Bo-
logna, 1996, p. 64. El rebrote del debate acerca del cardcter politico de la justicia constitucional,
desarrollado en los afios noventa en Alemania, fue desencadenado por sentencias que resolvian re-
cursos de amparo, lo que permiti6 aludir a la denominada «konfliktive Linie zwischen Gericht und
Politik in der kleine Strez'tgesc/oz’c/ﬂte zwischen Bonn und Karlsrube», puede verse JOSEF ISENSEE, «Bun-
desverfassungsgericht — Quo vadis?», en Juritenzeitung, 1996, pp. 1085 y ss., y del mismo autor
«Die Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Recht und Politik», en Das Bundesverffasungsgericht. Ein
Gericht im Schnittpunkt von Recht und Politik, ed. de M. P1AZOLO, Mainz/Miinchen 1995, pp. 49
y ss.; también RAINER WAHL, «Quo Vadis — Bundesverfassungsgericht?. Zur Lage von Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, Verfassung und Staatsdenken», en Hiiter der Verfassung oder Lenker der Po-
litik?. Das Bundesverfassungsgericht im Widerstreit, ed. de B. GUGGENBERGER/ TH. WURTENBERGER,
Baden-Baden, 1998, pp. 81 y ss.

51 KONRAD HESSE, «Estadios en la historia de la jurisdiccién constitucional alemana», en op.
cit., p. 101.

52 La participacién del Bundesverfassungsgericht en la direccién del Estado, desde el cldsico
HEINRICH TRIEPEL, es reconocida sin dificultades por la literatura juridica alemana, aunque sélo
sea por el hecho del andlisis que lleva a cabo del «Politisches Recht», dice KLAUS SCHLAICH, «Die
Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefiige der Staatsfunktionen», en Verdffentlichungen der Vereinigung
der Deutschen Staatsrechtslehrer, n.° 39, Berlin/New York, 1981, pp. 99 y ss. Asimismo mds re-
cientemente, HANS-PETER SCHNEIDER, «50 Jahre Grundgesetz», en Neue Juristische Wochen-
schrift, 1999, pp. 1497 y ss., especialmente p. 1500.

%3 MANUEL GARCIA PELAYO, «El «status» del Tribunal Constitucional», en op. cit., p. 24, para
mds adelante afirmar que «la Constitucién tiene decisiva funcién integradora que se muestra en la
afirmacién de unos valores que sustentan y orientan el proceso integrador», en op. cit., p. 27.
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cientes y alertan acerca de la imposibilidad de una juridificacién total de la po-
litica, y mds dada la intensidad actual de la misma; de otra parte, ello tampoco es
precisamente deseable, por constituir un peligro del que se debe huir en no me-
nor medida que del peligro opuesto, por asi decirlo, esto es, el de una politiza-
cién total del ordenamiento. Por ello, de nuevo es necesario estar de acuerdo con
Friedrich Miiller acerca de la necesidad no sélo de renovar continuamente la dog-
mitica de los Derechos Fundamentales sino asimismo la politica constitucional
de los Derechos Fundamentales, pues existen dimensiones iusfundamentales que
no pueden hacerse prevalecer ante los tribunales o sélo de forma muy restringi-
da, mientras proseguirdn apareciendo otras justiciables y no justiciables apenas
hoy insospechadas. Pero ahora, y al mismo tiempo, si nos cefiimos a la tarea de
los juristas, la dogmdtica de los Derechos Fundamentales, por asi decirlo «no jus-
ticiables», tiene también una importancia general y especifica de primera mag-
nitud, y es éste un dmbito al que la literatura juridica apenas se ha aplicado; y en
fin, tocante a la renovacién de la politica constitucional de los Derechos funda-
mentales, los juristas no s6lo deben, estdn obligados a contribuir, a intervenir de
manera decidida, responsable, e imaginativa. Ciertamente la plena justiciabilidad
de los Derechos Fundamentales se ha perfilado como un ideal, pero tampoco
consideramos que ni tal ideal sea susceptible de ser cumplido en términos ab-
solutos, ni sobre todo deseable. En consecuencia, no debemos proseguir subes-
timando la fecundidad de la teorfa constitucional nos justiciable de los Derechos
Fundamentales, tan importante cualitativamente como la teorfa constitucional
justiciable; los sistemas democrdticos sin Constitucién justiciable pueden cons-
tituir un espejo éptimo al respecto.

De este modo, como afirma en los tltimos tiempos la doctrina cientifica ale-
mana, no debe extrafarnos que ya no sea posible su descripcién con claridad —
ni hoy ni en la retrospectiva de los afios cincuenta— con el concepto de tribunal,
pues si se le compara con otros tribunales sélo se les asemeja: el Tribunal Cons-
titucional Federal se llama tribunal —utilizando el concepto sin prejuicio alguno,
se dird&— aunque sdlo se parece a un tribunal®. Las diferencias respecto a otros
tribunales conciernen fundamentalmente a la forma de su participacién extra-
procesal en los acontecimientos politicos, y desde luego también a su forma de
aplicar justicia, incluso a veces por la via de asesoramiento; la diferencia alcanza
incluso a aspectos meramente externos, la representacién del Tribunal, su labor de
relaciones publicas, sus comunicados de prensa, todo ello de una habilidad no-

>4 INGWER EBSEN, «Der Beitrag des Bundesverfassungsgerichts zum politischen Grundkon-
sens», en Bundesverfassungsgericht und gesellschaftlicher Grundkonsens, ed. de G. E. SCHUPPERT/CHR.
BUMKE, 2000, pp. 83 y ss.
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table buscando la aceptacién: sobre todo si en las resoluciones pretende provocar
un «cambio de concienciacién en la politica y en el ptiblico»™. Pero, simultdne-
amente, y en ldgica consecuencia, es uno de los garantes de la estabilidad demo-
crdtica®, porque el pueblo no estd presente tinicamente el dfa de las elecciones
como magnitud unitaria sino pluralmente en el proceso de interpretacién cons-
titucional, ya sea como partido, grupo de interés e incluso como ciudadano”. A
tal efecto, la propia doctrina cientifica alemana recuerda con frecuencia la férmula
ritual: «en nombre del pueblo», con la que inicia el Bundesverfassungsgericht sus
sentencias, as{ como la «funcién de reserva» propia de la jurisdiccidon constitu-
cional, y aun sin llegar al extremo de interpretar que los jueces constitucionales
sean meros portavoces del titular de la soberania, considera que el derecho judi-
cial emanado del recurso de amparo permite concretar la Constitucién asi como
ayudar a que ésta eche raices®®. Porque, hace ya tiempo que la Constitucién, con-
cebida como proceso publico, ha dejado de ser inicamente un asunto del Estado
y de su Derecho publico, en cuanto su alcance —sobre todo en lo que concierne
a los Derechos Fundamentales— llega a dmbitos descritos tradicionalmente
como propios de la esfera de la Sociedad, hasta hacerla aparecer asi como el orden
fundamental normativo de toda la colectividad™. En este contexto, los tribunales
constitucionales, por las aludidas procedencia de sus miembros y caracteristicas de
su funcidn, se proyectan como érganos auténticamente «idéneos para mantener
viva la llama de los valores constitucionales»®’; valores, de otra parte, de alcance
universal, pues al margen de las peculiaridades propias del contexto nacional, so-
bresale con creces el rasgo de la homogeneidad de aquéllos.

Conviene recordar a este propdsito que las constituciones democrdticas han
demostrado su eficacia, pues no solamente los érganos estatales sino también los

55 HELMUT SCHULZE-FIELITZ, «Das Bundesverfassungsgericht und die &ffentliche Mai-
nung», en Bundesverfassungsgericht und gesellschaftlicher Grundkonsens, ed. de G. F. ScHup-
PERT/CHR. BUMKE, 2000, pp. 111 y ss. En términos de HANS-PETER SCHNEIDER: «La jurisdiccién
constitucional es de por sf justicia politica en el sentido de que tiene que enfrentarse con un objeto
politico (derecho constitucional como derecho politico), que sus miembros son designados por
instancias politicas y sus sentencias tienen efectos politicos mds o menos amplios», Democracia y
Constitucidn, Madrid, 1985, p. 198.

%6 JUTTA LIMBACH, «Papel y Poder del Tribunal Constitucional», en Zeoria y Realidad cons-
titucional, n.° 4, 1999, p. 120.

57 PETER HABERLE, citado por J. LIMBACH, ibidem, p. 124.

58 JUTTA LIMBACH, ibidem, p. 105.

% PETER HABERLE, «Offentlichkeit und Verfassungy, ahora en Verfassung als dffentlicher
Prozess..., op. cit., p. 121.

% JORGE RODRIGUEZ-ZAPATA, «Encuesta sobre el Pacto para la reforma de la justicia», en Zeo-
ria y Realidad constitucional, n.* 8-9, 2001-2002, p. 29.
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ciudadanos las llenan de vida y las hacen realidad; en particular, la igualdad, la li-
bertad y la democracia, sélo pueden existir si son vividas por los que participan en
ellas (Roman Herzog). S6lo cuando los ciudadanos realizan voluntariamente aque-
llas acciones que fueren necesarias para alumbrar un proceso democritico libre,
abierto, cooperativo y comunicativo, puede funcionar un ordenamiento estatal
como el que pretende organizar y garantizar el constitucionalismo actual (Peter
Badura). En consecuencia, «<hay que agradecer a su atencién, su sentido del De-
recho y, no en dltima instancia, a su espiritu de resistencia, que el Tribunal cons-
titucional pueda actuar como defensor de los Derechos individuales»’. Un tema
que, a decir por ejemplo de la misma literatura juridica alemana, ya se suscité en
las deliberaciones sobre la introduccién del recurso de amparo en aquel pais, y que
modernamente se ha resumido en términos de: la movilizacién de los ciudadanos
por la ejecucién del Derecho constitucional (en expresién de J. Massing 'y Chr.
Gusy: Die Mobilisierung der Biirger fiir die Durchsetzung des Rechts —des Vefas-
sungsrechts—). En este proceso, como ya se apuntd, el recurso de amparo desem-
pefia un papel decisivo, porque abre el procedimiento democrdtico a la partici-
pacién de los ciudadanos en la vida constitucional desde el punto de vista
juridico-procesal y material: la inmediatez generalizada de las personas individuales
con la Constitucién. Y es que, ante el tribunal de mds alto rango para salvaguardar
e imponer la Constitucién, los érganos supremos del Estado no pueden quedar-
se solos como participes de un procedimiento de tal trascendencia®. Mds con-
cretamente, por medio del recurso de amparo el ciudadano ha tomado conciencia
de que no estd inerme ante medidas estatales autoritarias y arbitrarias, y ha dota-
do de rasgos firmes a los principios estructurales del Estado de Derecho®: «El re-
curso de amparo ha hecho de los ciudadanos gendarmes de la Constitucién»*.
La institucién del recurso de amparo desarrolla, por consiguiente, una fun-
cién multiple. Inicialmente, dice Christian Gusy, era cierta la pretensién de que
sirviera a la defensa eficaz y a la proteccién inquebrantable de los Derechos Fun-
damentales, en cuanto pieza capital y en definitiva justificadora de la estructu-
ra constitucional®; se aludfa asf a la proteccién juridica a desarrollar por el am-

¢! JurTA LIMBACH, «Papel y poder del Tribunal Constitucional», en op. cit., p. 105.

62 PETER HABERLE, «Die Verfassungsbeschwerde im System der bundesdeutschen Verfas-
sungsgerichtsbarkeiv, en Jabrbuch des iffentlichen Rechts, 45, 1997, pp. 107 y ss.

6 JUTTA LIMBACH, «Papel y poder del Tribunal Constitucional», en op. cit., p. 105.

¢t Tbidem, p. 105.

6 CHRISTIAN GuUSY, «Die Verfassungsbeschwerde», en Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungs-
gericht, ed. de . BADURA/H. DREIER, Tomo I, Tiibingen, 2001, especialmente pp. 654 y ss. En
este sentido, la recepcién del modelo alemdn de la Verfassungsbeschwerde en la configuracién del re-
curso espafiol de amparo, ha sido resaltada en diversas ocasiones por nuestra doctrina cientifica.
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paro, pero sin por ello descartar otras funciones. De esta forma, aunando ideas
democrdticas y de Estado de Derecho, pronto se observé que el procedimiento
estaba en condiciones de promover también la participacién activa del ciuda-
dano en la realizacién juridica de la Constitucién: se trataba de inculcar al in-
dividuo la conciencia y la posibilidad de enfrentarse al Estado como sujeto y de-
fensor de un elemento esencial de la democracia®®. En consecuencia, el recurso
de amparo debia representar, entre otras cosas, un instrumento de participacién
de los ciudadanos en la formacién de la voluntad politica del Estado, en su
compromiso de garantizar la libertad, permitiendo la integracién de lo dini-
mico, lo fluido y lo precario del Derecho constitucional (Peter Badura). Por lo
tanto, se vislumbraban desde sus origenes varios objetivos del nuevo procedi-
miento: en primer lugar, se pretendia que fuera, muy en la linea tradicional, un
medio para hacer realidad la proteccién juridica del individuo, es decir, de de-
rechos subjetivos de personas fisicas y juridicas a instancia propia; pero al lado
de esta finalidad del procedimiento que era por asf decirlo egoista, habia desde
el principio otro objetivo procedimental altruista: los demandantes en amparo
debian cooperar al objeto de la realizacién de los valores constitucionales dentro
del Estado (Christian Gusy). Asimismo, desde la misma creacién del Tribunal
Constitucional se aludia al «efecto educativo», diddctico, al objeto de fortalecer
el empeno de los 6rganos del Estado tocante a la salvaguarda de los Derechos
Fundamentales. El planteamiento se comprende, porque, como hemos referido,
en el constitucionalismo democrdtico los Derechos no tienen tan sélo el cardc-
ter de simple expresién de una dimensién individual de los mismos, sirven tam-
bién para mover la participacién de los ciudadanos en la comin determinacién
de la direccién politica de la vida colectiva®”, y en esta tarea, a falta de tradicién
al respecto, los tribunales constitucionales han contribuido al reforzamiento de
los Derechos —de su eficacia— en la conciencia de los individuos y en la
préctica estatal. De este modo, por mor de la jurisprudencia de los tribunales
constitucionales, los Derechos Fundamentales determinan hoy «no sélo la vida
estatal, sino toda la vida juridica (...) y la impregnan hasta en los menores de-
talles»®®. No es licito, pues, pasar por alto el efecto generador de consenso de un
sinnimero de decisiones poco discutidas, ni tampoco el efecto integrador que
emana de la garantia protectora de los Derechos Fundamentales creada por la
jurisdiccién constitucional. De este modo, como expresivamente ha resumido

6 Tbidem, pp. 654 y ss.

7 (GUSTAVO ZAGREBELSKY, E/ Derecho diictil. Ley, derechos, justicia, 2.* ed., Madrid, 1997, p.
59.

68 KONRAD HESSE, Derecho constitucional. .., op. cit., 1995.
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Balaguer, «nello Stato costituzionale di diritto, oltre alla Costituzione ed al legis-
latore, anche la giurisdizione costituzionale svolge unimportante funzione in rela-
zione alla garanzia dei diritti fondamentali. Si tratta di una funzione interactiva
con quella del legislatore che collega l'attivita costituente con quella legislativa. La
giurisdizione costituzionale produce diritto su entrambi i fronti. Ma anche la giu-
risdizione costituzionale é sottomessa a limiti strutturali che impediscono un ruolo
excesivo della giurisprudenza, pregiudizievole della capacita di configurazione del le-
gislatore. Cos, quinde, nello Stato costituzionale di diritto si instaura un certo equi-
librio nella realizzazione dei diritti fondamentali tra tre fonti essenziali (costituente,
legislativa e giurisdizionale) che interagiscono in un contesto previamente definido
delle disposizioni e dalle norme costituzionali»®.

En el mismo sentido, y referido a nuestro pafs, también desde su primera
época la jurisprudencia emanada del Tribunal Constitucional produjo «un avan-
ce histérico en la aplicacién judicial de todas las ramas del Derecho, y supo in-
troducir en Espafa las categorias dogmdticas europeas de un Derecho constitu-
cional que era extrafio a la prictica judicial (...) Debemos reconocer que ni la
doctrina universitaria de aquella época ni la Justicia ordinaria hubieran sido ca-
paces de desarrollar tal labor con la brillantez y rapidez con la que lo hizo nues-
tro Tribunal Constitucional, gracias a la poderosa herramienta del recurso de
amparo»’’. Mds especificamente, la atribucién de amplias competencias al Tri-
bunal Constitucional espafiol y, de manera particular, en materia de Derechos
Fundamentales, ha sido explicada desde las reticencias hacia el juez ordinario en-
treveradas en el proceso constituyente ante el problema de su escasa conciencia
constitucional, tanto mds acentuadas «en la medida en que, al igual que otras
instituciones estatales, el aparato judicial fue heredado en su integridad del ré-
gimen franquista, lo que sin duda puede explicar la cuestionable sensibilidad
constitucionalista detectada en las diversas instancias de la jurisdiccién ordinaria,
mostrada de forma escandalosa en algunos casos, en especial durante los pri-
meros afios de vigencia del texto constitucional»”'. Segiin se comprende, por lo
tanto, la introduccién del recurso de amparo en Espafa respondié a una nece-
sidad histérica, la de proteger los Derechos «no sélo frente al poder legislativo,
sino también frente al ejecutivo y la administracién y, sobre todo, frente al poder

% FRANCISCO BALAGUER CALLEJON, «Livelli istituzionali e tecniche di riconoscimento dei di-
ritti in Europa. Una prospettiva costituzionale», en Tecniche di garanzia dei Diritti Fondamentali,
ed. de G. RoLLA, Torino, 2001, p. 116.

7% JORGE RODRIGUEZ-ZAPATA, «Encuesta sobre el Pacto de Estado para la reforma de la
justicia», en op. cit., p. 29.

7! MARC CARRILLO LOPEZ, La tutela de los derechos fundamentales por los tribunales ordinarios,
Madrid, 1995, p. 39.
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judicial»”2. Creo que no se trataba asi de controlar a los controladores, como di-
jera Brun-Otto Bryde”; més bien era cuestién de controlar a los imprevisibles,
por no decir a los incontrolados, venturosamente ahora controlables. Por todo
ello, puede sostenerse que ha sido decisiva la tarea del Tribunal Constitucional
respecto de la consolidacién del orden constitucional espafiol, y muy especifi-
camente su contribucién al establecimiento de un auténtico y eficaz sistema de
Derechos Fundamentales. Era bastante poco probable una imposicién incluso de
pequefio calado de los Derechos Fundamentales sin la intervencién del eficaz
mecanismo de control y garantfa de un Tribunal Constitucional comprometido
ante la nueva Constitucién, habida cuenta de la cultura juridica preconstitu-
cional (vamos a ser recatados en el calificativo) de nuestra jurisdiccién ordinaria,
y a lo sumo avezada en la tarea de la interpretacién legal pero, obviamente, ca-
rente de la necesaria capacitacién técnica para la interpretacién constitucional.

En este sentido, se ha concluido entre nosotros estimando que si el recurso
de amparo ha terminado identificindose esencialmente con la proteccién de los
Derechos Fundamentales, reciprocamente, la proteccién de los Derechos Fun-
damentales finalmente se ha identificando en lineas esenciales con el recurso de
amparo’®. En consecuencia, tocante a la cautela con la que debe considerarse la
«subsidiariedad» del recurso de amparo, pueden verse los buenos argumentos
apuntados por Carrasco Durdn’”, si bien termina reconociendo que la mayor
parte de la doctrina se ha inclinado a favor de la tesis del cardcter subsidiario del
recurso’®. Las distintas posiciones doctrinales respecto a una eventual regulacién
de cardcter restrictivo tocante al trdmite de admisién asi como sus reticencias al
respecto, son bien sintetizadas también por este mismo autor”’, quien advierte
acerca de que una eventual modificacién de los criterios de admisién y de en-

72 ROBERTO-LUIS BLANCO VALDES, «La politica y el Derecho: veinte afios de justicia consti-
tucional y democracia en Espafa», en AA.VV., Estudios de Derecho Constitucional, Valencia,
2001, p. 430.

73 BRUN-OTTO BRYDE, Baden-Baden, 1982; lo que le ha valido el comentario en linea con su
campechanismo bdvaro del maestro Friedrich Miiller: estructuralmente se pudiera compartir, cul-
turalmente es mejor considerar caso por caso.

7 Asf, ROBERTO-LUIS BLANCO VALDES, «La politica y el derecho: veinte afios de Justicia
Constitucional y democracia en Espafa (apuntes para un balance)», en Teoria y Realidad Consti-
tucional, n.° 4, 1999, pp. 260 y ss.

7> MANUEL CARRASCO DURAN, «El concepto constitucional de recurso de amparo», en Re-
vista Espaiola de Derecho Constitucional, n.° 63, 2001, pp. 83 y ss.

76 MANUEL CARRASCO DURAN, «El concepto constitucional de recurso de amparo», en gp.
cit., especialmente p. 108.

77 MANUEL CARRASCO DURAN, «El concepto constitucional de recurso de amparo», en op.
cit., especialmente pp. 89 y ss.
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juiciamiento, no deberfa redundar «en merma de la tutela jurisdiccional de los
derechos fundamentales»’®. Y, al referirse a la superioridad del recurso de amparo
sobre los procesos ante érganos constituciones, entre otros aspectos, destaca
que esta condicidn se hace efectiva a través de dos mecanismos: «a) la eficacia co-
rrectora del recurso de amparo (...), b) la auctoritas que confiera a la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional su condicién de mdximo 6rgano jurisdic-
cional en materia de interpretacién de la Constitucidn, y, en particular, en lo
relativo a garantias constitucionales o derechos fundamentales»”. E incluso
prosigue: «Constituye este dato un poderoso elemento persuasivo cuya eficacia
no puede minusvalorarse, tanto mds cuanto que se encuentra reforzado por la
eficacia correctora del recurso de amparo. En fin, la confluencia de estos dos me-
canismos produce en la prdctica una sélida tendencia en los 6rganos judiciales al
seguimiento de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional»*. Todo
lo cual, nos permite un apresurado comentario acerca del proyecto espafol de re-
forma de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, en lo referente a las po-
sibles causas de inadmision del recurso, a buen seguro el aspecto mds trascen-
dental de la reforma proyectada.

En este sentido, tocante a los requisititos de admisién, la reforma pretende
afadir un dltimo inciso al primer apartado del articulo 49 LOTC, y propugna
asimismo un cuarto apartado nuevo. Vamos a dejarlo en razones de cortesfa por
el espacio, y me limitaré a hacer ahora algin comentario respecto del afiadido al
nimero 1 del actual articulo 49: «En todo caso, la demanda justificard la especial
trascendencia constitucional del recurso», que valga la redundancia, nos anuncia la
modificacién mds trascendente que se propone. Pues bien, la idea se desarrolla
del siguiente modo: la especial trascendencia «se apreciard atendiendo a su im-
portancia para la interpretacion de la Constitucion, para su aplicacion o para su ge-
neral eficacia y para la determinacion del contenido y alcance de los derechos fun-
damentales». Ahora bien, ;se puede minimizar el alcance de la reforma bajo el
argumento de que la idea ya estaba implicita en la causa de inadmisién por ca-
rencia manifiesta de contenido constitucional del articulo 50.1.b. LOTC? En
nuestra opinién, de prosperar la reforma, se estarfa abriendo un portillo que per-
mite ir bastante mds lejos, y desde luego eliminar @ limine los recursos de amparo
de «escasa» relevancia, pero al fin y al cabo de relevancia... de naturaleza consti-

78 MANUEL CARRASCO DURAN, «El concepto constitucional de recurso de amparo», en op.
cit., p. 125.

79 MANUEL CARRASCO DURAN, «El concepto constitucional de recurso de amparo», en op.
cit., especialmente pp. 104-105.

80 MANUEL CARRASCO DURAN, «El concepto constitucional de recurso de amparo», en op.
cit., p. 105.
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tucional, ;y ésta puede ser escasa?; lo cual nos parece sensiblemente distinto de la
inadmisién por falta de contenido constitucional (actual regulacién), y even-
tualmente lesiva de la vertiente subjetiva del amparo y de los Derechos —tam-
bién de la subjetiva de éstos, pues aunque sean lesiones de menor calado, siem-
pre tendrdn la consideracién de tales—. De otra parte, también cabe preguntarse
si la reforma va terminar convirtiendo al Tribunal Constitucional en un tribunal
de casacién constitucional como entendemos indisimuladamente se pretende, y
me atrevo a responder en sentido cuando menos dubitativo. El problema del
manido «atasco» del Tribunal Constitucional es de cardcter estructural, y trae
probablemente causa del deficiente funcionamiento de la tutela jurisdiccional,
por lo que mientras la situacién siga asi, las peticiones de amparo seguirdn au-
mentando. Quizd se consiga alguna agilizacién inicialmente, pero los jueces
constitucionales deberdn seguir ocupdndose de determinar, en una escala ahora
de «trascendencias», cudles son especiales y cudles no; y adn acertando, la pro-
teccién sélo serd parcial —no olvidemos, ademds, que el concepto de provi-
dencia permite eludir los razonamientos juridicos explicitos—, con lo cual, se
habr4 llevado a cabo una parcial desaparicion del recurso de amparo bajo la capa
de la siempre socorrida racionalizacién. En fin, si la respuesta a la cuestién de si
ello estd permitido por los articulos 53.2 y 161.1.b CE, se pretende salvar re-
flexionando aisladamente acerca de qué significa «en su caso», lo que permitirfa
interpretar que el amparo sélo es aplicable a determinadas lesiones de los Dere-
chos Fundamentales, también nos parece cuando menos una harto discutible
conclusién, y sobre todo triste, porque, ;no se estard optando aqui por una tutela
limitada de los Derechos Fundamentales a tenor de las breves consideraciones
que mds arriba se han hecho sobre la virtualidad del recurso de amparo?

Resumen

En el actual estadio del constitucionalismo los Derechos Fundamen-
tales, comprendidos en su multiplicidad de dimensiones como Dere-
chos de status juridico-material, constituyen el sistema de valores que
permite la pervivencia de la Comunidad. Ahora bien, para el consti-
tucionalismo democrdtico la evolucién mds significativa de la teorfa de
los Derechos Fundamentales viene dada por el reconocimiento, junto
a la garantia individual concreta, de la dimensién juridico-objetiva.
Nuevo planteamiento que ha terminado constituyendo la razén esen-
cial de la ampliacién del contenido, asi como del reforzamiento de los
Derechos Fundamentales en su multidimensionalidad, y respecto de
cuya realizacién va a surgir para el Estado Social no sélo una prohibi-
cién de exceso sino asimismo una prohibicién de omisién. El Tribunal
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Constitucional espafiol ha reconocido asimismo desde la sentencia
25/1981, la doble vertiente de los Derechos Fundamentales. En pri-
mer término, concibe los Derechos Fundamentales como derechos pu-
blicos subjetivos, exigibles por sus titulares frente a los poderes publi-
cos. No obstante, de inmediato se refiere a su vertiente objetiva, en
cuanto son también considerados «elementos esenciales de un orde-
namiento objetivo de la comunidad nacional». Y dado que los Dere-
chos Fundamentales tienen eficacia normativa inmediata, as{ como en
atencion a su reconocido cardcter esencial para la constitucién y per-
vivencia de la Comunidad, su vigencia y garantia constituye una cues-
tién esencial de la legitimidad del Estado. De ahi la justificacidon de
que buena parte de los mismos reciban una proteccién jurisdiccional
privilegiada y dltima por parte de un érgano constitucional que des-
arrolla una funcidn central en la estructura del Estado. Ahora bien, las
constituciones democrdticas han demostrado su eficacia, pues no so-
lamente los érganos estatales sino también los ciudadanos las llenan de
vida y las hacen realidad. El tema, a decir por ejemplo de la literatura
juridica alemana, se suscité ya en las deliberaciones sobre la introduc-
cién del recurso de amparo en aquel pafs, y modernamente se ha re-
sumido en términos de la movilizacién de los ciudadanos por la eje-
cucién del Derecho constitucional. En tal proceso, pues, el recurso de
amparo desempefia un papel decisivo, porque abre el procedimiento
democrdtico a la participacién de los ciudadanos en la vida constitu-
cional desde el punto de vista juridico-procesal y material. A su través,
el ciudadano ha tomado conciencia de que no estd inerme ante medi-
das estatales arbitrarias. En Espafia, la introduccién del recurso de
amparo respondié ademds a una necesidad histérica. Era poco proba-
ble una imposicién de los Derechos Fundamentales sin la intervencién
del eficaz mecanismo de control y garantfa de un Tribunal Constitu-
cional comprometido ante la nueva Constitucién.
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