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UNA APROXIMACION GARANTISTA A
LAS FUENTES DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Introduccion

| denominado sistema de fuentes de los derechos fundamentales propone

diferentes niveles de aproximacion teniendo en cuenta que, en esta materia, nos

encontramos ante todo un «rompecabezas de datos constitucionales»'. Desde

estas lineas, y dada la logica limitacion espacial a la que debe responder un

articulo situado junto a otros numerosos autores que tienen la oportunidad de
rendir un justo homenaje al profesor Elias Diaz, intentaré hacer un esbozo del acercamiento
a dicho sistema de fuentes desde una perspectiva garantista. Entiendo que puede ser una
sugerente formula, susceptible de ser recogida a la vista de la configuracion constitucional
de los derechos fundamentales. En este trabajo intentaré exponer cuales son los datos del
esquema garantista de los derechos fundamentales.

Para ello es ineludible el planteamiento de una serie de problemas, que los
especialistas consideran cuestiones no pacificas, y el tratamiento de algunas de las claves
para un adecuado enfoque de este tema. De lograr exponer con cierto orden este conjunto
de elementos y su engarce en el sistema de fuentes de los derechos fundamentales, a la vista
de los textos juridicos, dependera el alcance y coherencia de esta aproximacion garantista.

Aproximacion a las fuentes desde los niveles de identificacion de los derechos
fundamentales

En primer lugar contamos con la Constitucion como primer texto por su jerarquia
normativa respecto al conjunto del Ordenamiento

! En expresion significativa de Lorenzo Martin-Retortillo en la obra Régimen Constitucional de
los derechos fundamentales. En L. Martin Retortillo ¢ 1. de Otto, Derechos fundamentales y
Constitucion, Civitas, Madrid, 1988, pag. 25.
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juridico. Sobre su capacidad de vinculacion el art. 9.1 de la Constitucion espaiiola de 1978
(C.E. en adelante) afirma: «Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la
Constitucion y al resto del Ordenamiento juridico». Numerosas sentencias del Tribunal
Constitucional (TC en adelante) incorporan sus consecuencias bajo diferentes materias para
reafirmar la capacidad de aplicabilidad directa de la C.E. de manera directa. Asi la STC
21/1981, de 15 de junio reconoce al texto constitucional como «norma suprema
directamente aplicable» y en STC 76/1983, de 5 de agosto la «capacidad de vincular al
legislador», asi como la STC 16/1982, de 28 de abril recoge la capacidad de ser «alegable
directamente ante los tribunales». Sobre el valor normativo y su condicion de texto
directamente aplicable hay que considerar la trayectoria que en torno a la Constitucion se
ha mantenido sobre la materia. Ademas de las consideraciones generales que al principio
de este trabajo hemos realizado sobre la ley y su vision decimonodnica, hasta hoy llegan los
ecos de interpretaciones no compatibles con las anteriores afirmaciones jurisprudenciales
y del tenor del propio art. 9.1 de la C.E. Frente a ellas opiniones como la de Luis Prieto
sintetizan el «iter» de dichas proyecciones: «Nuestra Constitucion, aunque sin duda
satisface esta funcion de «norma normarumy», ha sabido recuperar también el verdadero
significado de la idea constitucional, superando los planteamientos politicos decimononicos,
que concebian la Constitucion como la norma reguladora de la vidayinterna» del Estado,
condicion necesaria de la unidad del Ordenamiento, pero no fuente del Derecho en sentido
propio». De ahi que la Constitucion espafiola quiera presentarse no sélo como fuente sobre
la produccidn juridica, sino como una auténtica fuente de derechos y obligaciones; norma
juridica que, ademas de fundamentar la unidad y validez del Ordenamiento, se integra
resueltamente en él»?.

La vision anterior supone la directa capacidad que tendran los derechos
fundamentales incluidos en la Constitucion (ya veremos que con diferente alcance dentro
de la gradacion que aparece en los diversos niveles del Titulo I) y de ello depende su
enorme trascendencia. Seran normas de estructura o de competencia en la terminologia de
Bobbio® 0 normas secundarias en la terminologia de

2 Prieto Sanchis. L., El sistema de proteccidn de los derechos fundamentales: El articulo 53 de
la Constitucion espariola, Anuario de Derechos Humanos, n°. 2, Madrid, 1983, pag. 380.

3 Bobbio, N., Teoria General del Derecho, edicion castellana de E. Rozo Acufia, Temis, Bogotd,
1987. Reed. en Debate, Madrid, 1991. Comprende dos trabajos de Bobbio: Teoria della Norma
Giuridica, Giappichelli, Turin, 1958; y Teoria dell'Ordinamento Giuridico, Giappichelli, Turin,
1960, pag. 151.
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Hart*, dado que son preceptos que «que prescriben las condiciones y los procedimientos
mediante los cuales se dictan normas de conductas validas», ya que van dirigidas a los
poderes publicos. Asi el articulo 53.1 de la C.E. afirma: «Los derechos y libertades
reconocidos en el Capitulo 11 del presente Titulo vinculan a todos los poderes publicosy.
Si entendemos estas normas secundarias de manera que permitan la conciliaciéon con una
formula mixta®, esto es, normas que puedan ser primarias® en determinados aspectos por ser
normas de conducta directamente dirigidas a los ciudadanos ademas de su condicion de
normas secundarias -o de estructura o competencia-, podemos asumir la dimension compleja
de los preceptos que regulan los derechos fundamentales. El analisis de su entramado en el
texto constitucional nos permitira estudiar el sistema de las fuentes de los derechos
fundamentales y debido a ello, nos detendremos mas adelante con mayor atencion. Tan sélo
adelantar aqui que el denominado sistema mixto’, caracterizado por regular los derechos

4 Vid. Hart, H. L. A. El concepto de Derecho. Version castellana de Genaro R. Carrio, Editora
Nacional, México, 1980, pag. 99 y ss.

5 No parece asi en la definicion de Bobbio. ya que el texto citado especifica previamente «aquellas normas
que no prescriben la conducta que se debe o no observar, sino que prescriben las condiciones y los
procedimientos mediante los cuales se dictan normas de conducta validas». Obra citada, pag. 150.

¢ Son primarias en tanto que directamente establecen la conducta que puede ser tutelada en caso
de no respetarse por los poderes publicos, y mas discutidamente como veremos mas adelante respecto
a la Drittwirkung -la tutela frente a particulares-. El art.53.2 de la C.E. establece la tutela de las
libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccion 17 del Capitulo II ante los Tribunales
ordinarios «por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y en su caso,
a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este ultimo recurso sera aplicable a
la objecion de conciencia reconocida en el articulo 30».

Hay que afiadir que podemos entender que también cabe el doble recurso ante la jurisdiccion
ordinaria y ante la constitucional para el art. 30 merced a lo establecido por la Disposicion transitoria
segunda de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional que entiende que el dmbito de la Ley
62/1978, de 26 de diciembre de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la
Persona quedaba ampliado a todos los derechos y libertades reconocidos enel art. 53.2 de la C.E. Asi
la objecion de conciencia contaria con la proteccion del doble recurso ante ambas jurisdicciones
ademas del recurso de amparo. Vid. en este sentido Prieto Sanchis. L., Estudios sobre derechos
fundamentales, Debate, Madrid, 1990, pag. 106, nota n°. 21.

" Término utilizado en el sentido de G. Peces-Barba en su obra Derechos Fundamentales, Latina
Universitaria, (1% ed. 1973), terc. ed. Madrid, 1980, pags. 138 y ss. Otra posible acepcion, dentro de
los modos de positivacion de los derechos fundamentales de sistema mixto estd en A. Pérez Lufio,
Los derechos fundamentales, Técnos, Madrid, 1984, pag. 58, cuando se refiere a grandes principios
o postulados sobre los derechos fundamentales en los preambulos de las Constituciones y el posterior
desarrollo sistematizado en el articulado del texto constitucional. También alude al sistema mixto
cuando la formulacion de los derechos fundamentales se hace desde clausulas o postulados generales
junto a normas casuisticas o especificas.
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fundamentales a través de la doble via de la Constitucién y de leyes de desarrollo, permite
hablar de normas secundarias en algunos casos que exigen su posterior desarrollo para
poder convertirse en verdaderos derechos subjetivos con la tutela completa prevista para los
derechos fundamentales, como es el caso de los principios rectores de la politica social y
economica, regulados en el Capitulo III del Titulo I,

La tercera caracteristica, relevante para la teoria de las fuentes es que ademas de
emanar los derechos fundamentales de normas primarias y secundarias, es que nos hallamos
ante verdaderas normas de identificacion de caracter material. Esto es posible merced a su
vinculacion material respecto a los valores propugnados en el art. 1.1 de la C.E. -libertad,
justicia, igualdad y pluralismo politico-, de los que suponen un desarrollo, e igualmente
respecto al punto de arranque de los derechos fundamentales en el articulo 10.1 de la C.E.:
«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 demas son fundamento del
orden politico y de la paz social». El Tribunal Constitucional pronto entendi6 los derechos
fundamentales como prolongacion del sistema de valores y principios. Asila STC de 15
Junio de 1981 afirma: «los derechos fundamentales responden a un sistema de valores y
principios de alcance universal que (...) han de informar todo nuestro Ordenamiento
juridico»’.

Peces-Barba recoge los rasgos que el Ordenamiento juridico debe mantener para
que pueda acoger un sistema de derechos fundamentales en su seno y en el segundo de los
rasgos aparece «una norma basica formal y material de identificacion de normas, que sefiale
los criterios de validez de éstas como pertenencia al Ordenamiento. Desde el punto de vista
juridico esta norma es la norma fundamental y suprema del sistema juridico. En ella ademas
de los criterios formales sobre quién manda, 6rganos competentes para la produccion
juridica, y como se manda, procedimientos establecidos para esa produccion, se fijan los
criterios materiales, que se refieren a los contenidos de las restantes normas, a sus requisitos
minimos y a sus limites. Es la respuesta a la pregunta ;qué se manda?»'’. Desde esta

8 Su capacidad de «informar la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes
publicos» que determina el art. 53.3, asi como su posible aplicacion directa en tribunales ordinarios, exige un
posterior comentario que reconozca el alcance exacto de su reconocimiento, que mas adelante veremos.

° Vid. el comentario que bajo el epigrafe «el alcance normativo de los derechos fundamentales
formulados como valores y principios» hace Pérez Lufio, en Los derechos fundamentales. Obra
citada, pags. 61 y ss.

1 Curso de Derechos Fundamentales (II). En colaboracion con Rafael de Asis Roig y Angel
Llamas. En preparacion, Cap. II, «El sistema juridico de los derechos fundamentales: los rasgos de
su identificacion», pag. 3 del original.
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perspectiva los derechos fundamentales son un subsistema que mantiene los criterios de
identificacion material del sistema y de conformidad con Raz podemos entender «que la
norma basica material concreta o identifica a las normas en dos sentidos, exigiendo criterios
de direccion (guiding) o criterios de limitacion (limiting). Los primeros sefialan objetivos
a conseguir y los segundos especifican peligros a evitar»''. Los derechos fundamentales
desde su formulacion en los textos de las colonias americanas, desde la Declaracion de
Independencia de los Estados Unidos de América, en la génesis liberal que permite la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y el posterior
asentamiento en el Estado social y democratico de Derecho, han sido la expresion por un
lado de los limites al poder, y superada la fase exclusivamente liberal y de sacralizacion de
la ley, se han situado en sede constitucional en los ambitos en los que se sefialan
precisamente los objetivos a seguir, dejandolos fuera incluso de las manos del legislador.
Asi responden adecuadamente a los criterios de limitacion y de direccion exigidos por la
norma de identificacion material™.

El primer problema para conjugar esta aproximacion con una descripcion de las
fuentes de los derechos fundamentales, se encuentra en delimitar claramente a qué nos
referimos cuando hablamos de derechos fundamentales en la Constitucion.

.Qué derechos fundamentales?

Existen varias posiciones para establecer la extension de los derechos
fundamentales. Las diversas alusiones que aparecen en la Constitucion a derechos, derechos
fundamentales o derechos constitucionales hacen enfrentamos una primera dificultad. El
epigrafe del Titulo Primero se denomina «de los derechos y deberes fundamentalesy, el
correspondiente al Capitulo I, «Derechos y libertades», con la referencia del art. 53.1; el
epigrafe de la Seccion Primera del Capitulo Il del Titulo I, «de los derechos fundamentales
y de las libertades publicasy, sobre el que se centra el art. 53.2, y la Seccion 11

' Raz, J., The Concept of a Legal System. An introduction to the Theory of a Legal System,
Clarendon Press, 1% Ed., Oxford, 1970. Se maneja la reimpresion de 1983 correspondiente a la
segunda edicion de 1980. Hay version castellana de R. Tamayo, UN.A.M., 1986, pag.

12 Vid. en el mismo sentido Juan José Solozabal Echavarria, Algunas cuestiones bdsicas de la
teoria de los derechos fundamentales, Revista de Estudios Politicos, n°. 71, Enero-Marzo 1991, pags.
88 y s. En este articulo se repasa en diferentes niveles desde los que los derechos fundamentales
funcionan como normas que cierran el sistema.
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del mismo capitulo que se refiere a los «derechos y deberes de los ciudadanosy, situdndose
las garantias y las condiciones de la suspension en los capitulos IV y V respectivamente,
toda vez que el capitulo Il esta dedicado a esa especial clase de preceptos denominados
«principios rectores de la politica social y econdmica». En concreto el art. 149.1. I°. de la
C.E. habla de la «regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos
los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionalesy, sin especificar estrictamente a qué derechos y deberes se refiere, o el art.
104.1 enel que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad deben «proteger el libre ejercicio de los
derechos y libertades» sin concretar igualmente su sede. En ocasiones si se acompafia la
expresion a su localizacion, como el art. 13 cuando en referencia a los extranjeros entiende:
«Las libertades publicas que garantiza el presente titulo», o con una residencia amplia en
el art. 10.1: «Relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce», o el art. 86.1 «los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en
el titulo I». Las concreciones de los derechos fundamentales se sitian de manera parecida
con categorias de derechos diferentes; asi la C.E. en el art. 9.3 habla de «derechos
individualesy», de «derechos politicos» en el art. 65.5, de «derechos inviolables que son
inherentes a la dignidad de la persona» en el art. 10.1, de «derechos fundamentales y
libertades publicas» en el art. 81, o de «derechos humanos» en su Preambulo. En esta
pluralidad de referencias el Tribunal Constitucional ha realizado una significativa y
controvertida distincion entre derechos constitucionales y derechos fundamentales, Asi la
sentencia 160 /87 de 27 de Octubre, recurre a dos argumentos, uno formal y otro material
para dejar fuera del caracter de derecho fundamental a la objecion de conciencia. En lo que
nos interesa ahora hay que destacar que el criterio formal alude a los derechos
fundamentales como los comprendidos en la Seccion I del Capitulo 1 del Titulo 1. EI TC
ya habia utilizado de manera indiscriminada «derechos constitucionales» y «derechos
fundamentales»'® y no parece bastarle con dicho criterio y ensaya una segunda formula, de
caracter material, que combina con la primera al entender que es «un derecho constitucional
reconocido por la Norma suprema en su art. 30.2, protegido, si, por el recurso de amparo
(art. 53.2), pero cuya relacion con el art. 16 (libertad ideologica) no autoriza ni permite
calificarlo de fundamental. A ello obsta la consideracion de que su nicleo o contenido
esencial -aqui su finalidad concreta- consiste en construir un derecho a ser declarado exento
del deber general de prestar el servicio militar (no simplemente

13 Enla STC de 8 de Abril de 1981 (fund. 9 y 10) relativa al Derecho de huelga.
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a no prestarlo) sustituyéndolo, en su caso, por una prestacion social sustitutoria»'.
Destaca Cruz Villalon, en relacion con lo anterior, dos elementos interesantes: en primer
lugar que «los derechos fundamentales son una categoria dogmatica del Derecho
constitucional. Alli donde no hay Constitucion (y habra que ver si cualquier Constitucion
vale)" no habra derechos fundamentales. Habra otras cosas, con seguridad mas importantes,
derechos humanos, dignidad de la persona; habrd cosas parecidas, acaso igual de
importantes, libertades publicas francesas, derechos publicos subjetivos alemanes; habra,
en fin, cosas distintas, como fueros o privilegios, pero no habra derechos fundamentales'®.
En segundo lugar, y mas importante respecto a nuestra labor en este punto, la identificacion
de los derechos fundamentales con los detallados en el Capitulo II del Titulo I de la C.E."

Respecto a la primera afirmacion creo que tiene razon Luis Prieto'® al rechazar esta
vision no respetuosa con otros fendmenos juridicos, con caracteres de derechos
fundamentales que se plasmaron en textos diferentes a una Constitucion. Es el caso de la
Tercera Republica Francesa, cuyo conjunto de Leyes Fundamentales suplieron la labor de
la Constitucion a estos efectos, y dotd de un cuerpo de materias con virtualidad de derechos
fundamentales y una eficaz custodia de las mismas a pesar de no contar con la parte
dogmatica de una Constitucion. A través de libertades publicas, de derechos reconocidos,
e incluso de construcciones juridicas como los «principios fundamentales reconocidos por
las leyes de la Republica»'® merced a la cadena de validez que en el tiempo se establecio
con los preambulos de las Constituciones de 1946 y 1958, fue posible reconocer derechos
fundamentales -como el derecho de asociacion

14 STC 160/87, de 27 de Octubre, F.3.

15 Vid. en este sentido Curso de Derechos Fundamentales (II). En colaboracion con Rafael de
Asis Roig y Angel Llamas. En preparacion. En el cap. II, «El sistema juridico de los derechos
fundamentales: los rasgos de su identificacion», pag. 2 yss. (del cap. II) en el original, Peces-Barba
parece contestar dando los rasgos del Ordenamiento juridico y por extension a la Constitucion para
observar qué tipo de texto «vale» a estos efectos. Mas adelante el autor discrepa de la identificacion
de derechos fundamentales como necesariamente constitucionales, pag. 6 (del Cap. II) en el original.

'¢ Cruz Villalon, P., Formacién y evolucién de los derechos fundamentales. Ponencia publicada
en Introduccion a los Derechos Fundamentales Volumen I, Ministerio de Justicia, Centro de
publicaciones de la Secretaria general Técnica, Madrid, 1988, pag. 162.

17 Obra citada, pag. 161.

18 Prieto, L., Estudios sobre derechos fundamentales. Obra citada, pags. 95 y ss.

19Vid. Peces-Barba, G., Libertad, Poder, Socialismo. Sobre la misma materia vid. Llamas, A., Los

principios fundamentales reconocidos en las leyes de la Republica, Revista de las Cortes Generales,
num. 15, Madrid, 1988.
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en famosa sentencia del 16 de Julio de 1971 o la libertad religiosa en materia educativa- a
través de la capacidad que encontr6 el Conseil Constitutionnel en dicha férmula
catalizadora de verdaderos derechos fundamentales.

El segundo aspecto, de mas interés ahora como veiamos, es el encasillamiento de
los derechos fundamentales en su correcta sede. Cruz Villalon recoge dos dimensiones de
los derechos fundamentales. Un concepto restringido, atendiendo a la reserva de ley
organica que hace el art. 81.1 de la C.E., que circunscribe los derechos fundamentales a la
Seccion 1%, del Capitulo II. La sentencia sobre la LOAPA, STC 76/83 en su Fundamento
juridico 2 y la STC 160/87 sobre la Ley de Objecion de conciencia, en su Fund. jur. 3,
corroboran esta vison restringida. La anfibologica utilizacion de la Constitucion espafiola
de la categoria derechos fundamentales permite a este autor hablar de un concepto amplio,
«que se aproxima mas a su aparicion en el epigrafe del propio Titulo. Puede adelantarse
-afiade Cruz Villalon- ya que cuantas veces aparece la expresion «derechos fundamentales»
en nuestra doctrina constitucional sin conexién con el problema de la reserva de ley
organica, el Tribunal Constitucional esta operando con ese contenido mas amplio de la
expresiony». Entre ambas concepciones la tesis sostenida finalmente atiende a los contenidos
y a la fuerza o virtualidad que determinara considerar a los derechos fundamentales «en el
sentido de nuestra Constitucion, y con la sola reserva de sus significado mas restringido en
el articulo 81.1 CE, son los derechos contenidos en el capitulo II del Titulo I de la misma.
En otras palabras, nuestros derechos fundamentales son, basicamente, los derechos y
libertades que nuestra Constitucion reconoce a lo largo de sus articulos 14 a 38»%. Desde
la virtualidad o fuerza que acompaiia a los derechos fundamentales los elementos definitivos
seran «la tutela judicial y el respeto de su contenido esencial por el legislador. Hoy no hay
derecho fundamental, que se precie de serlo, que no sea susceptible de tutela judicial y de
limitar el poder legislativo. Tal vendria a ser, pues, el «contenido esencial» de los derechos
como categorian?'.

De esta manera el contenido esencial se convierte en categoria definitiva para
considerar los derechos fundamentales, ya que el articulo 53.1 circunscribe el respeto al
contenido esencial a «los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo». Del
mismo modo, que la tutela judicial no alcance a los «principios reconocidos en el Capitulo
tercero» permite llevar a Cruz Villalon a fijar en el Capitulo II la sede de los derechos
fundamentales. Un tanto arbitrariamente

2 Cruz Villalon, Obra citada, pag. 160.
2 Ibidem, pag. 161.
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sin embargo considerara que otras garantias, como la tutela judicial reforzada o la reserva
de ley orgénica, no pasan de ser «contenido accidental» y no sustancial para la misma
delimitacion.

No es claro sin embargo el alcance de los principios recogidos en el Capitulo
tercero, en cuanto que desprovistos, como decia nuestro autor, de tutela judicial. En primer
lugar el art. 53.3 afirma: «el reconocimiento, el respeto y la proteccion de los derechos
reconocidos en el Capitulo tercero informaran la legislacion positiva, la practica judicial y
la actuacion de los poderes publicos». Los jueces deben contar con ellos para las funciones
de aplicacion constitucional y ademas el Tribunal Constitucional puede apoyarse en ellos,
desde el articulo 39 a 52 para declarar inconstitucional una ley. La posicion en que el
articulo 53.3 ha dejado a los principios del Capitulo III al establecer que «s6lo podran ser
alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarrollen», conlleva una «rebaja» de su condicion al aparecer necesitados del desarrollo
oportuno. No obstante esta apariencia, Garcia de Enterria afirma: «Es una expresion
desgraciada, pero que claramente no puede interpretarse como una prohibicion de alegacion,
y menos de aplicacion, en el sentido que hemos visto, de tales principios por los tribunales
ordinarios, interpretacion que seria contradictoria con el parrafo inmediatamente anterior
del mismo precepto, que hemos visto que impone -en la forma imperativa de futuro- que
dichos principios «informaran la practica judicial». Lo que, con toda claridad, pero con
escasa fortuna, intenta decir el articulo es que al formular tales principios la Constitucion
no ha pretendido configurar verdaderos derechos fundamentales, sino principios
propiamente dichos que han de orientar la accion del Estado como fines determinados de
su mision; nada mas*. Aqui curiosamente las interpretaciones de Cruz Villalon se
entrecruzan con las de Garcia de Enterria. El primero podria entender que los principios son
derechos fundamentales, lo que no puede ser por su incapacidad de ser tutelados
directamente, mientras que para el segundo, a pesar de su tutela efectiva por parte de
Tribunales ordinarios y de la jurisdiccion constitucional, no pueden ser considerados como
derechos fundamentales. Efectivamente, Garcia de Enterria da a los principios esta
capacidad». Cuando dice que esos principios se invocaran ante los tribunales de acuerdo con
las leyes que los desarrollen, no quiere decir, aunque lo parezca, que el legislador sea
absolutamente libre para interpretar y hacer aplicacion de su arbitrio de tales principios; una
declaracion tan grave deberia haber figurado para ser efectiva, como un limite a la
declaracion

22 Garcia de Enterria. E., La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional. Obra citada,
pag. 69.
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de inconstitucionalidad de las Leyes de desarrollo de tales principios, y esa limitacién no
consta en los articulos 161, 1, a), 163 y 164, antes bien la definicion de la
inconstitucionalidad en términos puramente formales, que incluye la infraccion de todos y
cualquiera de los articulos de la Constitucion, sin excepcion posiblen®. La interpretacion
de Garcia de Enterria incide asi sobre el Tribunal Constitucional y también sobre los
Tribunales ordinarios. Sobre el primero porque el TC puede declarar inconstitucional una
Ley por infraccion de los principios del Capitulo 111, si por ejemplo la Ley 11/1981, de 13
de mayo, que modifica el Codigo Civil en materia de filiacion, patria potestad y régimen
econdmico del matrimonio, no permitiese la investigacion de la paternidad, frente al art.
39.2. Respecto al Juez ordinario lo anterior quiere decir que también él mantiene lo que le
permite el art. 163 de la C.E., mediante la interposicion de cuestion ante el Tribunal
Constitucional cuando se tenga duda razonable sobre tal inconstitucionalidad respecto a los
principios recogidos entre los articulos 39 y 52.

Este sentido de depuracion de caracter negativo se hace mas complejo si tenemos
en cuenta que bajo la acepcion de «principios rectores de la politica social y econdomicay
no aparecen sencillamente normas programaticas o «determinaciones de fines del Estado»
(o Staatszielbestimmmungen de los constitucionalistas alemanes), sino ademas una
pluralidad de derechos, garantias, instituciones juridicas, normas secundarias que explicitan
los desarrollos necesarios y la vinculacion de los poderes publicos a determinadas lineas de
actuacion. Esto ocurre en la propia Seccion 1% del Capitulo II, donde, a pesar de la
proteccidn especial, de la tutela judicial indubitada y la necesidad de regularse el ejercicio
de los derechos y libertades por ley, cuenta con una base sobre la que descansan elementos
heterogéneos. Asi L. Martin-Retortillo, al hablar de la confluencia en las Constituciones de
elementos organicos y elementos dogmaticos, estima: «Esta mezcla de elementos
heterogéneos, insisto, no es ninguna novedad. Y el fendmeno se va a repetir una vez mas
en la seccion 1%, hay alli reglas constitucionales, sin mas (por supuesto que el derecho
fundamental como derecho objetivo o como institucion también es regla constitucional, pero
es algo mas). Hay, también, principios constitucionales o principios generales del derecho,
hay normas, ya sean de accion o de organizacion; hay criterios organizativos o principios
de orden; hay garantias institucionales, en el sentidos acufiado por Carl Schmitt; garantias
procesales, etc. En resumen, hay muchas cosas. Y, dada la fluidez y riqueza de los actuales
ordenamientos juridicos, hay que decir que de alguna de estas otras cosas

3 Ibidem, pag. 70.
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-distintas de los derechos fundamentales- pueden también derivar en ocasiones titularidades
subjetivas, derechos subjetivos en algin caso»*. En consecuencia la labor de delimitacion
que realiza el TC, se ha producido en sentencias como la 83/1984, que trata sobre el art. 36
de la C.E., estimando que la reserva especifica -de ley que debe respetar el contenido
esencial- es bien distinta de la que respecto de los derechos y libertades se contiene en el
art. 53.1 de la Constitucion, y entiende que no puede oponerse el respeto a ningiin contenido
esencial de derechos y libertades «que en ese precepto no se proclaman»®. Todo ello nos
permite entender la incorporacion de los principios rectores de la politica social y
econdmica desde un punto de vista menos alejado del resto de los derechos y libertades en
su aplicacion por parte de los tribunales, dado que algunas de las caracteristicas aducidas
para rebajar su condicion juridica, desde el punto de vista de la identificacion previa a la
tutela efectiva, no parecen ser tan definitivas.

Y no so6lo ocurre desde el punto de vista negativo en la posibilidad de la cuestion
que permite el art. 163 de la C.E. a los Tribunales ordinarios. Garcia de Enterria destaca el
catalogo de funciones que en este aspecto son plenamente aplicables a los principios del
Capitulo III: «El caracter normativo de la Constitucion vincula inmediatamente a la
totalidad de los jueces y Tribunales del sistema y no solo al Tribunal Constitucional, y que
esa vinculacion directa incluye las siguientes necesarias aplicaciones de la norma suprema,
que ha de entenderse que se incluyen entre las funciones preceptivas a que les obligan los
principios de sometimiento «al imperio de la Ley» (art. 117, 1 de la Constitucion) y iura
novit curia®.

Con este bagaje”, el juez ordinario puede aplicar con plenitud de

24 Vid. Martin-Retortillo, L., Régimen constitucional de los mentales. Citado, pags. 85 y s.

5 En el mismo sentido la STC 86/1982 respecto al art. 20 de la C.E. no reconoce ningin derecho ni libertad,
ni admite por tanto contenido esencial previo a la regulacion de los medios de comunicacion social.

26 Garcia de Enterria, E., La Constitucién como normay el Tribunal Constitucional. Obra citada,
pag. 67.

27 Me refiero a las funciones preceptivas por todos conocidas y que Garcia de Enterria destaca
(Ibidem, pag. 67):

-enjuiciamiento previo de la constitucionalidad de las leyes antes de suaplicaciona los dos
efectos que inmediatamente se precisan:

-juicio de posibilidad de inconstitucionalidad de la Ley aplicable al proceso como resultado
de dicho enjuiciamiento previo, supuesto en el cual el juez o Tribunal de que se trate deberd plantear
la cuestion ante el Tribunal Constitucional;

-juicio positivo de constitucionalidad de la Ley aplicable al proceso, como resultado del
mismo enjuiciamiento previo, juicio positivo que condiciona cualquier aplicacion de cualquier Ley;
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competencia los «principios rectores de la politica social y econdmica» asi como cualquier
precepto de la Constitucidon en funcion de la vinculacidon normativa de cada norma
constitucional. El ejercicio de la funcién de aplicacidon constitucional comprenderia a
nuestros efectos para comprometer a los Tribunales ordinarios y Tribunal Constitucional
igualmente cada uno de los puntos arriba citados.

Queda la posibilidad de considerar a los principios como ajenos al caracter juridico
de otros preceptos constitucionales por «necesitar ademas que tenga estructura logica de
norma juridica; es decir, que consista en un mandato, una orden, prohibicién o correlativa
delimitacion de esferas juridicas entre sujetos, con establecimiento de reciprocas
obligaciones y derechos. Intentando, pues, de nuevo resumir nuestras afirmaciones: es la
estructura logica de la norma la que, en definitiva, diferencia al Derecho de la retorican®.
J. L. Serrano realiza la distincion entre el caracter de derecho subjetivo -que niega a los
principios a pesar de lo establecido en el art. 162 y su alegacion ante el Tribunal
Constitucional fundamentando un recurso de inconstitucionalidad- y el caracter normativo
de un precepto constitucional, por cuanto recuerda frente a la posicion de Garrido Falla, de
Martinez Calcerrada, de Ruiz Vadillo o de Martinez Moran®, su segunda condicion. La
clave estara para este autor en considerar que los principios rectores de la politica social y
econdmica funcionan -y aqui sigue las tesis de Kelsen- como normas juridicas de caracter
dependiente 0 no auténomas®. No vamos a extendemos mas sobre otras visiones ni
profundizar sobre ésta, pero solo hacer hincapié en el caracter tutelable de los principios
referidos bien siguiendo las tesis de la funcion asimilable a la proteccion determinados
derechos subjetivos, por su proteccion judicial, por los criterios extensivos del TC, sobre
los que hablaremos en el punto siguiente, 0 como meros preceptos constitucionales,
autonomos o dependientes de libertades o derechos fundamentales, protegidos por la
disposicion derogatoria tercera de la C.E. y el art. 9 de la misma.
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-juicio de inconstitucionalidad de Reglamentos, como previo a cualquier aplicacion de los
mismos, con la consecuencia de la inaplicacion pura y simple de los Reglamentos que se estimen
inconstitucionales (aparte de ilegales) (...);

-juicio de inconstitucionalidad de los actos juridicos publicos (administrativos, judiciales)
y privados y negacion de la validez de esos actos concluya en su inconstitucionalidad;

-interpretacion conforma a la Constitucion de la totalidad del ordenamiento, tanto de Leyes
como de Reglamentos.

28 Garrido Falla, F., Comentarios a la Constitucidn, Civitas, Madrid, 1980, pag. 579.

¥ Vid. Serrano, J. L., Algunas hipotesis sobre los principios rectores de la politica social y
economica, Revista de Estudios Politicos, n°. 56, Abril-Junio 1987, pag. 102 y nota 17.

30 Ibidem, pag. 104.



La fuente de los derechos fundamentales desde la vision garantista

De lo anterior podemos sacar dos conclusiones provisionales. En primer lugar es
necesario acudir a las garantias de los derechos fundamentales para poder establecer
correctamente el alcance de la delimitacion y la fuente de los derechos fundamentales.
Cuando Peces-Barba establece el primero de los criterios de distincion por las fuentes
rompe el compartimento estanco que distingue este criterio del de las garantias. Peces-Barba
sintetiza: «De acuerdo con el primero [criterio de distincion por las fuentes] cabe distinguir
entre los derechos del capitulo segundo, que se ven afectados por el precepto contenido en
el nimero primero del articulo 53, y que, en consecuencia, «so6lo por ley, que en todo caso
debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y
libertades...» y aquellas otras libertades o derechos que no se hallan sometidos a esta
rigurosa clausula y que por lo tanto pueden obtener un desarrollo de otra naturaleza. A su
vez, la division del capitulo segundo en dos secciones halla su justificacion en el articulo
81, segun el cual los derechos fundamentales y las libertades publicas forman parte del
ambito propio de la Ley Organica»’'. El criterio de distincion estricto en funcion de las
garantias sera definitivo para ver el grado de «resistencia» o de fortaleza de los derechos
fundamentales y su adecuada caracterizacion respecto a los niveles de identificacion
relevantes para las fuentes de los derechos fundamentales. Como consecuencia de esta tesis,
Luis Prieto establece un primer eslabon en donde identifica derechos fundamentales con los
derechos constitucionales: «Si renunciamos a una concepcion esencialista del lenguaje, si
abandonamos la vieja idea de que entre las palabras y las cosas existe algo asi como un nexo
metafisico, el problema se reduce sencillamente a explicar el uso que hacemos de los
enunciados juridicos. Por ello, si se advierte, no existe ningiin obstaculo logico ni empirico
para decir que derechos fundamentales son todos los reconocidos por la Constitucion, los
que asi aparecen rubricados, los que gozan de recurso de amparo, los que han de regularse
por ley organica, etc. Inclinarnos por una u otra posibilidad depende tan s6lo de la utilidad
que cada una de ellas nos proporcione para una mejor comunicacion. (... ) Pero al menos en
nuestro ordenamiento, si creo que la mejor nocion juridica de derechos fundamentales es
precisamente aquella que les identifica con los derechos constitucionales»®. El paso
siguiente no es coherente con lo anterior puesto que los grados

3! Falta el texto.
32 Luis Prieto, Estudios sobre derechos fundamentales, pag. 103.
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siguientes de resistencia se circunscribiran al Titulo Primero en su estudio, y no a todos los
derechos constitucionales-fundamentales. Ni siquiera, haciendo uso de su observacion de
no acudir a razones metafisicas, respetando el lenguaje propio de la Constitucion en alguno
de los epigrafes que aluden a los derechos fundamentales, o el mas amplio del Titulo
Primero. La «distinta resistencia de los derechos constitucionales» se convierte no obstante
en la gradacion de la proteccion de los derechos no constitucionales sino del Titulo Primero,
tesis que Luis Prieto afronta por la via de hecho, que creo es la mas adecuada, pero que no
coincide con lo anteriormente mantenido. En las tesis de L. Martin-Retortillo no ocurre lo
mismo. Se mantiene un criterio de identificacion de los derechos fundamentales segun su
«cualificacion» o «garantia reforzada» y por tanto restringiéndose a los derechos incluidos
en la Seccion 1% del Capitulo II. En las tesis definitivas propone la posibilidad de hablar de
los derechos fundamentales en otros términos dependiendo de su ubicacion concreta fuera
de esta Seccion pero en todo caso respetando el nicleo esencial de los que estan
identificados por su «garantia reforzada»®.

En uno y otro caso nuevamente son las garantias, con independencia de los futuros
problemas de interpretacion o de coherencia con el «iter» de la propia exposicion, lo que
nos lleva a establecer el sistema de fuentes, dada la primera identificacion.

Los diferentes grados de resistencia nos permite hablar de tres clases de derechos.
En primer lugar los derechos y libertades comprendidos en el Capitulo II, caracterizados por
lo que entiende el art. 53.1 «sdlo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido
esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades». El art. 81.1 especifica
ademas la necesidad de ley organica para el desarrollo de derechos fundamentales y de las
libertades publicas». Especialmente la seccion primera de este capitulo, que segun el art.
53.2 engloba aquellos derechos y libertades que junto al art. 14 pueden ser alegados para
recabar tutela «ante los tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios
de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. Este ultimo recurso sera aplicable a la objecion de conciencia reconocida
en el art. 30».

A continuacion estarian los derechos de la seccion 2% del Capitulo II, en donde se
encuentra una pluralidad de derechos, establecimiento de deberes, garantias de corte
econodmico, tributario y laboral -con derechos al trabajo y a la negociacion colectiva, de
fundacion, de propiedad y de empresa- asi como derechos de corte individual

33 Régimen constitucional de los derechos fundamentales. Obra citada, pag. 81.
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como la objecion de conciencia. Ademas se recogen remisiones a la ley y finalidades de
actuacion para los poderes publicos, cercanos a los que estan incluidos en el capitulo IIl con
el epigrafe de «principios rectores de la politica social y economica». Entre estos ultimos
y los derechos del capitulo I existe una ultima gradacion, ya que aunque la Constitucién no
estima el «grado de resistencia» de estos derechos (11 a 13, con declaracion formal de los
elementos de la nacionalidad y su remision a la ley, sin entrar en las formas de adquisicion
y pérdida de la nacionalidad) tampoco les niega la capacidad de ser alegados ante la
jurisdiccion ordinaria «de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrolleny (art.
53.3 de la C.E.).

Sobre este ultimo eslabon de los derechos fundamentales caracterizados por su
«fortaleza juridica» ya hemos hablado en el punto anterior de este estudio. Es cierto que
estan afectados por lo indicado en la Gltima parte del art. 53.3. Tan sélo recordar, ademas
de la capacidad de «informar la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de
los poderes publicos» y lo establecido por el principio de vinculacién normativa de la
Constitucion a efectos de aplicacion por los Tribunales ordinarios y Constitucional, lo
indicado por la jurisprudencia constitucional. Es realmente significativa la sentencia 186/81
de 2 de Febrero en cuyo fundamento juridico 1.B se entiende: «... entendemos que los
principios generales del Derecho, incluidos en la Constitucion, tienen caracter informador
de todo el ordenamiento juridico -como afirma el art. 1.4 del titulo preliminar del Codigo
Civil-, que debe ser asi interpretado de acuerdo con los mismos. Pero es también claro que
alli donde la oposicion entre las leyes anteriores y los principios generales plasmados en la
Constitucion sea irreductible, tales principios en cuanto forman parte de la Constitucion,
participan de la fuerza derogatoria de la misma, como no puede ser de otro modo. El hecho
de que nuestra norma fundamental prevea en su articulo 53.2 un sistema especial de tutela
de las libertades y derechos reconocidos -entre otros en el articulo 14, que se refiere al
principio de igualdad- no es sino una confirmacion de caracter especifico del valor
aplicativo, y no meramente programatico, de los principios generales plasmados en la
Constitucion. (... ) En conclusion, en los supuestos en que exista una incompatibilidad entre
los preceptos impugnados y los principios plasmados en la Constitucion, procedera
declararlos inconstitucionales y derogarlos por opuestos a la misma»**. De este modo la

3#Vid. Garcia Martinez, M. A., Algunos aspectos de nueve afios de jurisprudencia constitucional,
Revista de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense, n°. 76, Madrid, 1991. Especialmente
pags. 483 y ss. También sobre los principios en la elaboracion jurisdiccional constitucional Rubio
Llorente, F., La jurisdiccion constitucional de creacion de Derecho, Revista Espaiiola



proteccion

de Derecho Constitucional, Afio 8, n°. 22. Enero-Abril 1988. Para determinados principios desde el punto de
vista del Derecho comparado y su tratamiento en pags. 44 y ss. También Garcia Canales. M., Principios
generales y principios constitucionales, Revista de Estudios Politicos (Nueva época), N°. 64, Abril-Junio 1989.
Especialmente pags. 149 y ss. También, para un repaso mas descriptivo, De Esteban, J., Apuntes de Derecho
Constitucional Espariol. Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense
de Madrid, Tomo II, Principios del régimen constitucional espafiol.
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delimita dentro de este Capitulo una parte de los derechos fundamentales que en el grado
mas bajo de su proteccion sin embargo tienen, como hemos visto, una eficacia plena.

El sistema mixto

Las fuentes de los derechos fundamentales aparecen en el ordenamiento juridico
espafiol dentro de la Constitucion y bajo el que podemos denominar «sistema mixto»*’. Los
derechos fundamentales, a la luz del texto constitucional y en coherencia con lo visto
anteriormente aparecen dentro del Titulo primero de la Constitucion «De los derechos y
deberes fundamentales», que comprende desde el articulo 10 al articulo 55%. El Titulo se
divide en un articulo previo

35 En denominacion utilizada para las fuentes de los derechos fundamentales por Peces-Barba en
Derechos fundamentales, Latina Universitaria, Madrid, 3% ed., 1980 (1% ed. 1973), pags. 138 y ss.
en general y 162 y ss. entre otras para este tema. Pérez Luflo lo utiliza, en el mismo contexto, de
forma diferente al describir una Constitucion que enuncia grandes principios o postulados sobre
derechos fundamentales y que los concreta después en normas especificas en el propio texto
constitucional. Los Derechos Fundamentales. Obra citada, pag. 58.

3¢ Aunque no es el objeto de este trabajo recoger diferentes sistematizaciones, es necesario hacer
alusion a la delimitacion sistematica que realiza Pérez Lufio. En la C.E. aparece a través de cinco
instrumentos de positivacion:

1. Valores superiores del orden juridico-politico constitucional. Son los derechos
fundamentales del Preambulo de la Constitucion representando los valores basicos en sentido anilogo
a los que la doctrina germana considera Grundwerte, y que conectan con los valores de una mayoria
de ciudadanos en el orden juridico-politico. Estan directamente relacionados con los valores del art.
1.1 de la C.E. «como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico» y aunque Pérez Luiio lo afiade en la segunda de las categorias que
ahora veremos, parece que es mas adecuado hablar en esta primera del art. 10.1 de la C.E., al
extraerse de la dignidad humana los propios valores superiores y hacer partir de ella los demas
principios del Titulo Primero «De los derechos y deberes fundamentalesy.

2. Principios constitucionales. Delimitan el marco politico, social y, economico que va a
«determinar las modalidades de ejercicio de todos los derechos fundamentales, como también una
serie de postulados encaminadas a orientar la accion de los poderes publicos». La base de su
operatividad esta enel art. 9.2: «Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas,
remover los obs-
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y esta estructurado en torno a cinco capitulos. El primero «De los espafioles y los
extranjerosy, abarca los articulos 11 a 13. El Capitulo segundo, «Derechos y Libertadesy,
con el articulo 14 que sirve de introduccion a las dos secciones siguientes: «De los derechos
fundamentales y de las libertades ptiblicas» y la segunda, «De los derechos y deberes de los
ciudadanos». La primera de las dos secciones comprende desde el articulo 15 al 29,y la
segunda los articulos 30 a 38. El Capitulo tercero, tiene como epigrafe «De los principios
rectores de la politica social y econdmica» y sus articulos van desde el 39 al 52. El Capitulo
cuarto se denomina «De las garantias de los derechos y libertades fundamentalesy, y cuenta
con los articulos 53 y 54. El Capitulo quinto, «De la suspension de los derechos y
libertades», contiene el articulo 55.

El art. 53 establece que solo por ley podra regularse el ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en el Capitulo segundo del Titulo Primero. A su vez, el articulo 81.1
define como leyes organicas «las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de
las libertades publicas...». Parece adecuado interpretar por tanto que la ley organica es
preceptiva para los derechos y libertades contenidos en la Seccion primera del Capitulo I,
asi como para regular la institucion del Defensor del Pueblo (art. 54 C.E.), mientras que
basta la ley ordinaria, que debe respetar el «contenido esencial», para el resto del Capitulo
II del Titulo primero. Los mejores argumentos a

taculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en
la vida politica, econoémica, cultural y social». El articulo 10, tendria en la dignidad de la persona una
de las bases, como deciamos, en la categoria anterior pero los principios que le siguen se vinculan
con el orden politico y la paz social y ademas aparece como via de interpretacion «la Declaracion
Universal de Derecho Humanos y los tratados internacionales sobre las mismas materias ratificados
por Espafia» (art. 10.2). Los «principios rectores de la politica social y economicay» del Capitulo 11T
quedarian aqui englobados con el alcance que hemos estudiado en este trabajo.

3. Clausulas generales. Lo forman el grupo de derechos fundamentales que acogidos en el
articulado de la Constitucion y positivados no como principios ni valores sino como derechos, se
hallan remitidos a la legislacion organica para la delimitacioén de su alcance y contenido. Asi el art.
17.4, el 18.4, el 20.3, el 24.2, el 28.2, etc.

4. Normas especificas o casuisticas. Desde la Constitucion se establecen una serie de
derechos de forma pormenorizada que no exigen desarrollo posterior, sino que su alcance y
significacion reside en el propio precepto constitucional. Asi el art. 14 o el art. 26.

5. Normas de tutela. Existen también las normas dirigidas a la garantia de los derechos
fundamentales, como los articulos comprendidos en el Capitulo IV del Titulo Primero, o los articulos
161 6 163 de la C.E.

Desde esta aproximacion sistematica podemos entrar en la descripcion de los datos que, para
observar el sistema de fuentes, ofrece la Constitucion. De manera complementaria con la base
organizativa que parte para las fuentes del art. 5.3. Pérez Luio, A., Los derechos fundamentales.
Obra citada, pags. 58 y ss.
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favor de esta interpretacion estan a mi juicio, en la similitud de la terminologia utilizada en
el art. 81.1, coincidente con el epigrafe de la Seccidén Primera, y la incoherencia, por otro
lado, que hubiera supuesto mantener la ley organica con caracter expansivo respecto a todo
el Capitulo I, mientras el art. 53.1 afirmase que el ejercicio de los derechos y libertades del
capitulo Il se regulan por ley. La alternativa de haber podido incluir la especificacion de ley
organica en el art. 53.1 o incluso haber suprimido esta especificacion y haber sido genérica
desde el art. 81.1, excluyen otra interpretacion’’. En esta linea argumental que utiliza Luis
Prieto se afiade ademas un criterio de valoracion del significado politico de las leyes
organicas por parte del Tribunal Constitucional. La STC 5/1981, de 13 de febrero entiende:
«... la concepcion formal de la ley organica podria producir en el ordenamiento juridico una
petrificacion abusiva en beneficio de quienes en un momento dado gozasen de la mayoria
parlamentaria suficiente y en detrimento del caracter democratico del Estado»®; o en STC
76/183, de 5 de agosto considerando las exigencias de mayorias cualificadas con «caracter
excepcional»®.

Si bien la primera parte de la linea argumental me parece adecuada para resolver
las posibles interpretaciones no coincidentes, la manifestacion del TC me parece un tanto
ajena a su propia labor. El enjuiciamiento en funcion de las consecuencias en esa dimension
nos alejan del lugar que debe presidir una linea juridica en coherencia con los argumentos
técnicos. La busqueda del caracter democratico restringiendo las posibilidades de una ley
organica -como si sus supuestos no exigieran una mayor participacion en su mayoria
cualificada- parece quedar un tanto fuera de cuestion en la argumentacion del TC¥. El
resultado, sin embargo incide sobre la consideracion restringida del uso de la ley orgénica.

37 En linea argumental con lo expuesto por Luis Prieto en Estudios sobre derechos fundamentales,
pag. 180.

3% Fund. jur. 21.

% Fund. jur. 2.

40 No siempre la cautela respecto a los refuerzos de normas protegidas por procedimientos de
mayorias cualificadas implica una posicion democratica como alternativa. Recuerda en cierto sentido
las opiniones de Carl Schmitt cuando atacaba a las materias reservadas con cualificacion de la parte
dogmatica de la Constitucion de Weimar (1919) en su obra Legalitdt und Legitimitdt, Duncker &
Humblot, Munich y Leipzig, 1932. Version castellana: Legalidad y Legitimidad, Aguilar, Madrid,
1971. (Apartado reservado al legislador ratione materiae). O respecto a la calificacion de «tirania de
los valores» para la «petrificacion» de valores que por su aprobacion cualificada se reforzabany se
imponian a mayorias simples posteriores rompiendo la regla de las mayorias (En Die Tyrannei der
Werte. En Skaularisation und Utopie, Ebracher Studien, Festschrift fiir Ernst Forsthoff, W.
Kohlhammer Verlag, Stuttgart, 1967. Manejado en la version italiana La tirannia dei valori, Antonio
Pellicani Ed., Roma, Apartado I y III). Los andlisis y planeamientos del
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En el texto constitucional aparecen un grupo de derechos con un desarrollo
considerable; asi el art. 17 sobre el derecho a la libertad y a la seguridad, en el 17.2, el art.
18 en la garantia del derecho al honor -18.1, 18.2 y 18.3-, el art. 19 sobre libertad de
residencia y de circulacion-19.1, el art. 20.1, 20.2 y 20.5 sobre libertad de pensamiento y
de expresion, art. 21 sobre el derecho de reunion, el art. 22 sobre el derecho de asociacion,
el art. 23.1 sobre el derecho de participacion en asuntos publicos, el art. 24 sobre la tutela
efectiva de los jueces y tribunales, o el art. 25 sobre el principio de legalidad y de
irretroactividad de las normas.

Las remisiones a la ley, que caracterizan esta férmula de desarrollo del sistema
mixto encuentra en el texto constitucional importantes ejemplos. El art. 17.3 sobre la
asistencia letrada al detenido, desarrollado por LO 14/1983 y LO 4/1981, el art. 17.4 sobre
el procedimiento de «habeas corpus» desarrollado por LO 6/1984, de 24 de mayo, el art.
18.4 sobre el uso de la informatica en garantia del honor y la intimidad personal y familiar
desarrollado por LO 7/1984, de 15 de octubre y LO 5/1992, de 25 de octubre, el art. 20.3,
sobre la regulacion de la organizacion y el control parlamentario de los medios de
comunicacion social dependientes del Estado, desarrollado por Ley 4/1980, de 10 de enero,
por Ley 46/1983 de 26 de diciembre y ley 10/1988 de 3 de mayo (en este caso ya sobre
Television privada), el art. 20.4 sobre los limites de los derechos y libertades del art. 20 que
entran en conflicto con otros derechos fundamentales, desarrollado por LO 1/1982, de 5 de
mayo, el art. 23.2 sobre la igualdad en el acceso a funciones y cargos publicos, el art. 27
sobre el derecho a la educacion, desarrollado por LO 8/1985, de 3 de junio, el art. 29 sobre
el derecho de peticion individual o colectiva, cuya Ley 92/1960 de 22 de diciembre sigue
parcialmente vigente y el art. 30.2 desarrollado por ley 48/1984, de 26 de diciembre y sobre
recursos LO 14/1985, de 26 de diciembre, modificada por LO 14/1985 de 9 de diciembre.

El paso siguiente supone la conexion del sistema mixto con el contenido esencial
del art. 53.1, basico en la concepcién garantista, pero que exige un tratamiento
pormenorizado que rebasa el marco del presente trabajo.

gran autor, aunque acertada en el diagnodstico politico, tenia como consecuencia una propuesta de
caracter antidemocratico que no hace falta, por conocida, comentar aqui.
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