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TALES POR EL TC REFUERZA Y REACTUALIZA EL PRO-

/

BLEMA DE LA INTERPRETACII N DEL DERECHO

La interpretacion ya no se sitGa en el proceso de aplicacion sino en el de la produccién y crea -
cion del Derecho y es esencial para entender los ordenamientos actuales como  sistemas abier-
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tos y plurales. Las teorias de la interpretacién y del razonamiento juridico, conexas con el Esta -
do Social y Democratico de Derecho, exigen la justificacién y motivacion de las decisiones, re -
visan la teoria de la subsuncién, muestran el complejo proceso de resolucion de los conflictos
juridicos y superan el modelo del legislador racional y la concepcion dogmatica del Derecho.

Frente al aforismo in claris intepretatio non fit ésta no seria s6lo una actividad noética (de compren-
sion, cuyo resultado es la atribucién de significado), ni linglistica (de enunciacion, cuyo resulta -
do es la adscripcion de significado a una disposicion), sino dianoética (de justificacion, de argu -
mentacion). Como sefiala Guastini la clave estd en la obtencion de razones justificativas, de
razones valorativas, objetivas y de guia que legitimen la decision juridica. De ahi la importancia
de las teorias de la argumentacion y la racionalidad practica y discursiva .

La teoria tradicional sustenta una concepcidn esencialista del lenguaje y una concepcion antro -
pomodrfica de los érganos de produccién normativa a los que atribuye una voluntad, real y
auténtica, cuyo significado debe reconstruir y reduce la interpretacion al conocimiento de la vo-
luntas legislatoris que contiene la respuesta correcta o la unidad de solucién justa. Estos presupuestos ca-
recen de justificacion, puesto que los significados linguisticos son mas un producto de conven -
ciones, acuerdos y estipulaciones que de concepciones esencialistas aunque reconozcamos la
dimension de autoridad del lenguaje normativo que limita su alcance; las normas s6lo adquieren
significado tras el proceso de interpretacion y no antes, es decir, no es que no haya un significa -
do Unico que debamos descubrir mediante un acto de conocimiento, sino que en puridad, no
hay, simple y llanamente, norma, hasta que mediante la interpretacion no se le atribuye un sig-
nificado. La norma no es el presupuesto sino el resultado de la interpretacion o lo que es igual,
no hay produccién normativa sin interpretacién, luego, tampoco hay voluntad auténtica alguna
cuyo contenido sea susceptible de ser descubierto mediante la interpretacion 2,

Cfr. GARCIA AMADO, J. A.: «<Del método juridico a las teorias de la argumentacion», Anuario de Filosofia del Derecho, tomo 3,
1986, pags. 151 y ss. ATIENZA, M.: Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacion juridica, CEC, Madrid, 1991; CAL-
VO, M.: Los fundamentos del método juridico: una revision critica, Tecnos, Madrid, 1994.

Cfr. GUASTINI, R.: Estudios sobre la interpretacion juridica. Trad. de M. Gascén. Unam, México, 2000. Le fonti del Diritto e I'in-
terpretazione. Giuffré, Milano, 1993. Quindici lezione di Diritto costituzionale. Giappichelli, ed., Torino, 1992. (ID) Distinguiendo.
Estudios de teoria y metateoria del Derecho. Trad. de Jordi Ferrer i Bertran. Gedisa, Barcelona, 1999, Tercera Parte: Interpre-
tacion y aplicacion, pags. 201-307. ATIENZA, M.: «Estado de Derecho, Argumentacion e Interpretacién», en AFD, t. XIV
(1997), pags. 465-484. DE ASIS ROIG, R.: Jueces y Normas, Marcial Pons, Madrid, 1995.
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LA INTERPRETACI N DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

INTERPRETACII NY ARGUMENTACI) N

La evolucion desde el «modelo tradicional» abre el problema de la interpretacion y aplicacion del
Derecho a la teorfa de la argumentacion juridica donde sobresalen los trabajos de los profeso -
res Atienza, de Asis, Garcia Amado y Guastini. El ndcleo actual de la reflexion sobre el Derecho se
ha desplazado desde el discurso del Derecho al discurso de los juristas. Aqui confluyen una razon de tipo
tedrico centrada en el funcionamiento del Derecho de modo que la Teoria del Derecho se ocupe
tanto de aspectos estructurales como funcionales, una segunda razén, de tipo pragmatico , que sugie-
re aumentar la capacidad de argumentacion del jurista y una tercera razén, de tipo politico, conexa
con un sentido profundo de la democracia que exige la justificacion racional de las decisiones mediante
argumentos pues la crisis de confianza en las autoridades, refuerza la exigencia de motivar sus de -
cisiones *. La funcion del tedrico del Derecho no sélo debe servir para «aclarar en sentido am -
plio los conceptos juridicos, sino también para sugerir cursos de accion y ayudar a que mejore
la manera en la que funciona el Derecho *. Con razén escribe Gianformaggio que desde hace
algunas décadas el centro de la reflexion sobre el derecho se ha desplazado desde el discurso
del Derecho al discurso de los juristas®.

Las teorias sobre la argumentacion sitdan el discurso juridico en el discurso practico general y

recuerdan que el concepto de razon es el centro de la reflexién iusfilosofica. Son concepciones

criticas orientadas hacia la praxis metodoldgica en la aplicacién del Derecho, que dan mayor
protagonismo a la decision juridica frente al andlisis puramente normativo, aportan criterios

que aseguren la racionalidad o correccién de las decisiones frente al subjetivismo de la concien -
cia individual y contraponen el proceso discursivo de la argumentacion a los procedimientos de

demostracion estrictamente l6gico-formales o exclusivamente empiricos, tratando de participar
de ambos tipos de fundamentacion.

Cfr. ATIENZA, M.: «Argumentacion juridica», en VV.AA. El Derecho y la Justicia, op. cit., pags. 231y ss.

Cfr. ATIENZA, M.: «¢Qué puede hacer la teoria por la practica judicial?», La Crisis del Derecho y sus alternativas, ed. CGPJ,
cit., pag. 249.

Cfr. GIANFORMAGGIO, L.: «Problemas abiertos en la Filosofia del Derecho» en Doxa (1984), cit. pag. 99.
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LA INTERPRETACII N DE LOS DERECHOS FUNDAMEN-
TALES POR EL TC ACENTUA EL SOMETIMIENTO DE LA

:

LEY A LA CONSTITUCII N

LA INTERPRETACII N CONSTITUCIONAL

En los ordenamientos constitucionales la soberania de la Constitucién ha desplazado a la soberania
de la ley. La interpretacion de la Constitucién. plantea como advierte Prieto ¢ algunas peculiari-
dades:

19 Que la Constitucion. es la norma suprema del Ordenamiento que constituye el contexto
hermenéutico necesario de todas las Leyes 7 y somete los criterios hermenéuticos del art. 3. 1
del Tit. Prel. Del Cc., a los que se derivan de la Norma suprema®. Su interpretacion debera res-
petar su cardcter juridico y su fuerza normativa en cuanto contiene las reglas, valores y princi -
pios del sistema. El intérprete constitucional esta ante un sujeto libre, el Legislador; su tarea ha
de ser mas bien delimitar el camino dentro del cual la interpretacion politica resulte admisible o
no arbitraria °. Su especificidad deriva del objeto de la interpretacién, normas, que en ocasiones
son reglas y en la mayoria principios; de la funcién, que no consiste en obtener un resultado
optimo, sino razonable y de la fuerza conformadora del ordenamiento. juridico. que posee su
jurisprudencia *,

29 Que aqui hay «un» intérprete supremo, cuya jurisprudencia vincula directamente a los
demas tribunales. El art. 1 de la LOTC dice que es el «intérprete supremo de la Constitucion,
y el art. 40.2 recuerda que la jurisprudencia de los Tribunales de Justicia habra de entenderse
corregida por la doctrina derivada de las sentencias y autos que resuelvan recursos y cuestiones de
inconstitucionalidad, lo que exige incluir tanto el decisum como la ratio decidendi **. Por eso las

Cfr. PRIETO SANCHIS, L.: «Notas sobre la interpretacion constitucional», en RCEC, n° 9 (1991), pags.175-198.

Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E.: La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional,. Civitas, Madrid, 1981, pags, 95-
103.

Cfr. PEREZ LUNO, A. E.: «La interpretacion de la Constitucién», en RCG, n® 1 (1984)4, pags. 83-132. Ahora también en Dere-
chos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Tecnos, Madrid, 1984 (12 ed.), cap. 6°.

Cfr. PRIETO SANCHIS, L.: «Notas sobre la interpretacion constitucional», art. cit., pag 177.

Cfr. PRIETO SANCHIS, L.: Ibid., art. cit, pag. 181.

Cfr. PRIETO SANCHIS, L.: «Notas sobre la interpretacién constitucional», art. cit., pag. 180.
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LA INTERPRETACI N DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

STC maximalizan las posibilidades de interpretacion a fin de adecuarlas al marco constitu -
cional. Asi lo declara la STC n©11/81 (fj. 79, cuando advierte que «la Constitucion es un
marco de coincidencias suficientemente amplio como para que dentro de él quepan opciones
politicas de muy diferente signo. La labor de interpretacion de la Constitucién no consiste ne -
cesariamente en cerrar el paso a las opciones o variantes, imponiendo autoritariamente una de
ellas. A esta conclusion habra que llegar Gnicamente cuando el caracter univoco de la interpre -
tacion se imponga por el juego de los criterios hermenéuticos».

39 Que la interpretacion de la Constitucion de acuerdo con Pérez Lufio, debe segun los prin -
cipios de unidad y coherencia constitucionales de concordancia practica y ponderacion de bie -
nes, y de integracion y efectividad de los bienes constitucionalmente protegidos, ampliamente
observados por la jurisprudencia del TC. La Constitucion. actia como parametro que define el
contexto hermenéutico necesario, o como sefiala Pérez Lufio, como orientacion general para la
interpretacién de todas las normas que integran el ordenamiento *,

Por tanto Interpretacion del Ordenamiento de y desde, la Constitucion . Cumpliendo el criterio
jurisprudencial sustentado en sus primeras SSTC la STC n©4/81 (fj. 19 advierte:

19 Que el rango superior de la Constitucién. exige interpretar todo el Ordenamiento juridico
de conformidad con ella y acarrea la inconstitucionalidad sobrevenida de aquellas normas in -
compatibles con ella.

29 Que los principios generales del Derecho, incluidos en la Constitucién. tienen caracter in -
formador de todo el Ordenamiento juridico, que debe ser interpretado de acuerdo con ellos *.
Pero cuando la oposicion entre las Leyes anteriores y los principios generales plasmados en la

Constitucion. sea irreductible, tales principios, en cuanto forman parte de la Constitucién. par -
ticipan en la fuerza derogatoria de la misma. La STC n©9/81 declara que la Constitucion. es
una norma cualitativamente distinta por cuanto incorpora el sistema de valores esenciales que
ha de constituir el orden de convivencia politica e informar todo el Ordenamiento juridico. La

Constitucion es la norma fundamental y fundamentadora de todo el Ordenamiento juridico.
Cfr. PEREZ LU@O, A. E.: «La interpretacion de la Constitucion», art. cit., pags. 121y ss.

Cfr. PEREZ LUNO, A. E.: «La Interpretacién de la Constitucién», en Revista de las Cortes Generales, n° 1 (1984), pags. 83-

132. Sobre el mismo tema cfr. PRIETO SANCHIS, L.: Ideologia e Interpretacion juridica, op. cit.
Cfr PRIETO SANCHIS, L.: Normas y principios. Problemas del razonamiento juridico, cit. pags. 135y ss.
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Naturaleza singular que se traduce en una incidencia muy intensa sobre las normas anteriores
que han de ser valoradas desde la Constitucion (fj. 39.

Reitera la Sentencia de 11.V1.84 que «la normativa vigente ha de interpretarse en el sentido mas
favorable para la efectividad del derecho fundamental (art. 24.1 CE), pues aunque las formas y
requisitos del proceso cumplen un papel de capital importancia para su ordenacion, no toda
irregularidad formal puede convertirse en un obstaculo insalvable para su prosecucion, con re -
pudio por lo tanto de formalismos enervantes contrarios al espiritu y finalidad de la norma,

mas teniendo en cuenta que no puede dejarse al arbitrio de cada parte el cumplimiento de los
requisitos procesales ni la disposicion del tiempo en que han de cumplirse». Se trata de tener en
cuenta con Pérez Lufio la tesis de la fuerza normativa de la Constitucién. que consiste en «el
equilibrio capaz de evitar el sacrificio de la dimensién normativa de la Constitucion ante las

condiciones de la realidad, asi como la consideracion formalista de la normativa constitucional

ajena a la realidad y carente de contenido» .

La STC 119/90 (fdto. jdco. n©5 in fing) recuerda que «las leyes deben ser interpretadas de ma-
nera que se maximalice, en lo posible, la eficacia de los derechos fundamentales en un criterio
hermenéutico derivado del “mayor valor’* de aquéllos (STC 66/85 fj. n©2 vide) que ha sido
aplicado reiteradamente por este Tribunal. La interpretacion y aplicacion legislativa de los

conceptos constitucionales definidores de &mbitos de libertad o inmunidad (STC 341/93, fj. n©
8) es tarea en extremo delicada en la que no puede el legislador disminuir o relativizar el rigor
de los enunciados constitucionales que establecen garantias de los derechos. ni crear margenes

de incertidumbre sobre su modo de afectacion. Ello no es s6lo inconciliable con la idea misma
de garantia constitucional, sino contradictorio, incluso, con la Unica razén de ser — muy plausi -
ble en si— de estas ordenaciones legales, que no es otra cosa que la de procurar mayor certeza
y precision en cuanto a los a los limites que enmarcan la actuacion del poder publico, también

cuando este poder cumple, claro esta, el «deber estatal de perseguir eficazmente el delito» (STC
41/82). La eficacia en la persecucion del delito cuya legitimidad es incuestionable no puede im -
ponerse sin embargo, «a costa de los derechos y de las libertades fundamentales».

Cfr. PEREZ LUNO A. E.: «La interpretacién de la Constitucién», art. cit., pag. 88.
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LA INTERPRETACI N DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En definitiva, interpretar las leyes segin la Constitucion (STC 20/90 ffjj. n®4 y 5), conforme
dispone el art. 5.1 de la LOPJ exige el maximo respeto a los valores que en ella se proclaman.

LA MOTIVACII N

La contribucion de la Teoria del Derecho a la préctica judicial muestra los problemas que impli -
can decidir sin ser un decisionista, explicar, justificar y motivar las decisiones, controlar la discre -
cionalidad, y reconocer los limites de la razén integrando la racionalidad con la razonabilidad, la
compasion, y los sentimientos **. La motivacion es un deber constitucional (art. 120.3 CE) y es
una garantia que asegura la defensa de los derechos y la continuidad del Reino de la ley *'.

El TC debe presentar al pueblo, como sefiala Garcia de Enterria, las decisiones constituciona -
les «como un producto de la artesania juridica a partir de los principios constitucionales y no
como ukases, como decisiones de poder que sélo podrian apoyarse en las inclinaciones perso -
nales de los Jueces constitucionales, inclinaciones irrelevantes para el pueblo y que carecen de
legitimidad para erigirse en motivos Gltimos de dichas decisiones» .

El deber de motivar los Autos y Sentencias, no es como dice el TS un requisito de elegantia iuris,
sino como recuerda el TC, un deber constitucional que contribuye a la aceptacion del Fallo en
el marco de las sociedades pluralistas supliendo mediante el consenso, la funcién que anterior -
mente cumplian la autoridad y/o la tradicién *. De ahi la importancia del deber que provenien-
te del constitucionalismo norteamericano e introducida merced a una enmienda del prof. Pe -
ces-Barba contiene el art. 90.2 de la LOTC de incorporar los votos particulares al texto de la
resolucion, para poder controlar en todo momento el razonamiento judicial.

Cfr. ATIENZA, M.,: «¢,Qué puede hacer la Teoria por la Practica Judicial?», en VV.AA., La crisis del Derecho y sus alternativas,
CGPJ, Madrid, 1995, pags. 249-262. Mas in extenso vide Las Razones del Derecho. Teoria de la argumentacion juridica, CEC,
Madrid, 1989.

Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E.: La lengua de los Derechos. La formacion del Derecho Publico Europeo tras la Revolucion
Francesa, op. cit., pags 165-175. PRIETO SANCHIS, L.: Ideologia e Interpretacion judicial, op. cit., pag. 116.

Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E.: La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, cit, pags, 236 y ss.

Cfr. Cfr. ATIENZA, M.: Las Razones del Derecho. Teorias de la Argumentacion juridica, op. cit., pp. 25y ss.
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;

LA INTERPRETACII N DE LOS DERECHOS FUNDA-
MENTALES POR EL TC HA CONSTRUIDO UNA TEORIA
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

POSITIVIZACIl N Y GENERALIZACI)I N

Recuerda Bobbio que en la actualidad la principal tarea con respecto a los Derechos Humanos
no consiste tanto en la fundamentacion (respecto a la que se ha llegado a un consenso estable
en torno a la DUDHs de 10 de diciembre de 1948) cuanto en la proteccién y en la provision de
un eficaz sistema de garantias jurisdiccionales que posibilite una real tutela judicial.

De ahi la conveniencia de distinguir entre derechos humanos y derechos fundamentales para
no reducirlos a su positivacion, pero para no caer en el espejismo de que por ser exigencias
morales universales y representar la satisfaccion de bienes basicos, ya son Derecho (positivo)

legalmente vélido. Mientras esos derechos no hayan sido reconocidos en el ordenamiento. na -
cional y/o internacional actuaran como categorias reivindicativas, prenormativas y axioldgicas,

pero los derechos humanos no son meros postulados de deber ser; faltos de su dimensién uté -
pica y de su vinculacion a un proyecto emancipatorio real y concreto perderian su funcion legi -
timadora del Derecho, pero fuera de la experiencia y de la historia perderian sus rasgos de hu -
manidad .

Para Bobbio la DUDhs de 1948 comienza una tercera y Ultima fase en la que la afirmacién de los de -
rechos es a la vez universal y positiva: universal pues los destinatarios de sus principios no son ya so -
lamente los ciudadanos de tal o cual Estado, sino todos los hombres; positiva, pues pone en
marcha un proceso en cuya culminacion los derechos humanos no sélo serian proclamados o
idealmente reconocidos, sino efectivamente protegidos incluso contra el propio Estado que los
viola. Los derechos humanos nacen como Derechos. Naturales Universales, se desarrollan

Cfr. PEREZ LUNO, A. E.: «<Derechos Humanos y Constitucionalismo en la actualidad», en VV.AA. Derechos Humanos y Cons-
titucionalismo ante el Tercer Milenio (A. E. Pérez Lufio, coord), Marcial Pons, Madrid, 1996, pags 10-52. El texto cit, en la pag.
15.
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como Derechos Positivos Particulares para encontrar al fin su plena realizacion como Dere -
chos Positivos Universales. La Declaracion Universal contiene en germen la sintesis de un mo -
vimiento dialéctico que comienza con la universalidad abstracta de los derechos naturales, pasa
a la particularidad concreta de los derechos positivos nacionales y termina con la universalidad

no ya abstracta sino concreta de los derechos positivos universales» 2.

Desde sus primeras sentencias el TC reafirma el proceso de positivizacion y generalizacién de los
derechos fundamentales y recuerda su caracter de norma basica de identificacién de normas.
El Voto Particular a la STC n©5/81 (fj. 199 redactado por D. Fco. Tomas y Valiente proclama
su positivizacion cuando advierte que «los derechos y libertades fundamentales son elementos del
Ordenamiento, estan contenidos en normas juridicas objetivas que forman parte de un sistema
axioldgico positivizado por la Constitucion. y constituyen los fundamentos materiales del orde -
namiento juridico entero (vide arts. 1.1, 9.2, 10.1 y 53 de la CE)», lo que conlleva su irrenuncia-
bilidad y la nulidad de las disposiciones que la contengan.

La STC 21/81 (fj. 109 dira que «los derechos fundamentales responden a un sistema de valo -
res y de principios de alcance universal que subyacen a la DUDHs y a los diversos Convenios
internacionales ratificados por Espafia y que, asumidos como decision constitucional basica,

han de informar todo nuestro Ordenamiento juridico», La STC 25/81 (fj. 59 recuerda que «los
derechos fundamentales dan sus contenidos basicos a dicho ordenamiento, en nuestro caso del

Estado social y democratico de derecho» 2,

Es evidente, sefiala la (STC 19785 fj. 19 que «el respeto a los derechos fundamentales y liberta -
des publicas garantizados por la CE es un componente esencial del orden publico y que, en
consecuencia, han de tenerse por nulas las estipulaciones contradichas incompatible con este
respeto».

Esta doctrina se completa con lo declarado por la STC 163/86 (fj. n©1 in fine), pues «lo cierto
es que acerca de los derechos fundamentales no podriamos repetir la maxima de que de minimis
non curat praetor porque con apoyo en su condicién de elementos objetivos del ordenamiento,

dotados de importancia y proteccion maximas, ya ha dicho este Tribunal que nada de lo que
concierna a los derechos fundamentales podra considerarse nunca ajeno a su competencia ni a

su atencion» (STC 26/81 fj. n®4 y STC 7/83 fj. n®1).

BOBBIO, N.: «Presente y porvenir de los Derechos Humanos», en El Tiempo de los Derechos (trad. de R. de Asis Roig), Siste-
ma, Madrid, 1991, pags. 63-84. El texto citado, en la pag. 68.
Cfr. PECES-BARBA MARTINEZ, G.: Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General, cit, pag. 415. Ibid, pag. 417.

81



CORTS.ADP

Finalmente, sefialar que «la integridad de los derechos fundamentales no puede quedar a la dis -
crecionalidad unilateral de la Administracion publica, la ejerza 0 no con prudencia, por incidir

sobre los valores esenciales y trascendentes de un sistema democratico que se configura como
Estado de Derecho con el norte simultaneo de la libertad vy la justicia para el respeto de la dig -
nidad de la persona» (STC 50/95 fj. 7).

3.2 DIMENSII N SUBJETIVAY OBJETIVA

Para el prof. Pérez Lufio, que con clarividencia anticipa la doctrina del TC, los derechos funda -
mentales poseen una irrenunciable dimension objetiva y subjetiva. Mientras que en su dimen -
sion objetiva sistematizan el contenido axiologico objetivo del ordenamiento democratico en
su dimensién subjetiva los derechos fundamentales determinan el estatuto juridico de los ciu -
dadanos lo mismo en sus relaciones con el Estado que en sus relaciones entre si.

El TC ha sabido captar puntualmente esta nueva situacion en el fj. 5°de la St. 21/81 reiterado
en la 25/81 de 14 de julio de 1981 al aludir a este doble caracter. <En primer lugar, los dere -
chos fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los individuos no sélo en cuanto de -
rechos de los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un status juridico o la li-
bertad en un ambito de la existencia. Pero al propio tiempo, son elementos esenciales de un
orden objetivo de la Comunidad nacional, en cuanto esta se configura como marco de una
convivencia humana justa y pacifica, plasmada histéricamente en el Estado de Derecho y més
tarde, en el Estado social de Derecho o en el Estado social y democrético de Derecho segun la
férmula de nuestra Constitucion (art. 1.1). Esta doble naturaleza de los derechos fundamenta -
les se recoge en el art. 10.1 de la CE=.

De acuerdo con el prof. Peces-Barba esta Sentencia conjuga la dimension estructural con la di -
mension funcional de los derechos fundamentales ya que si desde el punto de vista subjetivo
recogen en normas positivas pretensiones morales justificadas de los individuos y de los gru -
pos en forma de derechos subjetivos, libertades, potestades e inmunidades, funcionalmente, re -
presentan los elementos esenciales de un Ordenamiento objetivo de la Comunidad nacional en

23 Cfr. PEREZ LUNO A. E.: Los derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 1984, 12 ed. Cito por la 62 ed. (1995), pags. 23-25.
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cuanto esta se configura como marco de una convivencia humana justa y pacifica .

Para concluir, sefialaré que, de acuerdo con la STC 53/85 (fj. 49, los derechos fundamentales
son los componentes estructurales bésicos, tanto del conjunto del orden juridico objetivo
como de cada una de las ramas que lo integran, en razon de que son la expresion juridica de un
sistema de valores que, por decision del constituyente, ha de informar el conjunto de la organi -
zacion juridica y politica; son en fin, como dice el art 10 de la CE el fundamento del orden juridico y
de la paz social .

NORMAS, VALORES Y PRINCIPIOS. PONDERACI N'Y PROPORCIONALIDAD

La creciente importancia de los principios juridicos «corre paralela a la progresiva judicializa -
cién del Derechoy. Los principios sirven como instrumento de explicacion de la realidad juridi -
ca, y cumplen una doble funcion: didactica o informativa, en cuanto permiten describir el fun -
cionamiento de las instituciones juridicas y sistematica, puesto que posibilitan el entendimiento
del Derecho como algo ordenado y dotado de sentido. La proliferacion de principios mantiene
la imagen (ficticia) del Derecho como unidad racional dotada de sentido, sobre todo cuando
existen casos dificiles o dudas en la atribucion de sentido o significado a una disposicién nor -
mativa respecto a un determinado supuesto real.

Especial atencién merece la distincion entre principios y reglas que ya advirtié Esser y prosigue
en Dworkin y Alexy entre principios y directrices; la distincion estructural, la distincion entre
principios explicitos que son razones para la accion independientes del contenido pero no pe -
rentorias e implicitos que son razones no independientes ni perentorias %, sus dimensiones me-
todoldgica como metanormas que sirven para conocer analizar y aplicar las normas (1.4), on -
toldgica como ratio essendi a la que el Ordenamiento remite al determinar el sistema de fuentes
(9.3), y axioldgica, como postulados éticos que deben inspirar el Ordenamiento y sus funciones
explicativa sistematica, y justificativa que acenttia la necesidad de motivar y limita el poder.

24 Cfr. PECES-BARBA MARTINEZ, G.: Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General, cit, pag. 417.
25 Cfr. M. ATIENZA, y J. RUIZ MANERQO: Las piezas del Derecho, cit., pags. 19-20.
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La STC 185/89 (ff.jj. 1 y 2) sefiala que «cuando se trata de la valoracion de normas constituciona -
les, y en particular, de la ponderacion de derechos fundamentales en ninglin caso cabe decir que
este Tribunal no puede revisar la efectuada por los Tribunales ordinarios, ya que es el supremo
intérprete de la CE y por consiguiente, quien debe determinar en Ultima instancia el contenido
de los derechos que la CE garantiza. Una errénea delimitacion del contenido de un derecho fun -
damental o una ponderacidn entre derechos fundamentales que no se ajuste al contenido respec-
tivo delimitado por la CE y en su caso por el TC puede y debe llevar, sin género de dudas a un
pronunciamiento sobre el fondo de la cuestion planteada efectuando una revisién de la valora -
cién constitucionalr. En el mismo sentido SSTC 219/92 (fj. 29, 223/92 (fj. 19, 227/92 (fj. 29
y 240/92 (fj 39.

La STC 85/92 (fj. 49 afiade la exigencia de proporcionalidad: «es importante destacar que al
efectuar la ponderacion ha de tenerse también muy presente la relevancia del criterio de la pro -
porcionalidad como principio inherente del Estado de Derecho cuya condicion de canon de

constitucionalidad reconocida en Sentencias del mas variado contenido (62/82, 35/85, 65/86,

6/88, 19/88, 209/89, 37/89, 113/89, 138/89, 178/89 y 154/90) tiene especial aplicacion cuan -
do se trata de proteger derechos fundamentales frente a limitaciones o constricciones, proce -
dan éstas de normas o resoluciones singulares. Asi lo declara la STC 37/89, “&n la que se hace
referencia a la reiterada doctrina segtn la cual la regla de la proporcionalidad de los sacrificios

es de observancia obligada al proceder a la limitacion de un derecho fundamental®’ doctrina
que nos conduce a negar legitimidad constitucional a las limitaciones o sanciones que incidan
en el ejercicio de los derechos fundamentales de forma poco comprensible, de acuerdo con
una ponderacién razonada y proporcionada de los mismos y a exigir que toda accion deslegiti -
madora del ejercicio de un derecho fundamental adoptada en proteccién de otro derecho fun -
damental que se enfrente a él, sea equilibradora de ambos derechos y proporcionada con el
contenido y la finalidad de cada uno de ellos».

Cuando entran en colision derechos fundamentales o determinadas limitaciones a los mismos
en interés de otros bienes y derechos constitucionalmente protegidos, dice la STC 215/94 (fj.
29 la funcion del intérprete constitucional alcanza la maxima importancia «y se ve obligado —
como dice la STC 53/1985— a ponderar los bienes y derechos en funcion del supuesto plante -
ado, tratando de armonizarlos si ello es posible o, en caso contrario, precisando las condiciones
y requisitos en que podria admitirse la prevalencia de uno de ellos».
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El principio de proporcionalidad exige (STC 50/95 fj. 7) «una relacion ponderada de los me -
dios empleados con el fin perseguido, para evitar el sacrificio innecesario de los derechos fun -
damentales (STC 66/85) cuyo contenido es intangible. Este principio inherente al valor justicia
y muy cercano al de igualdad se opone frontalmente a la arbitrariedad de los poderes publicos
cuya interdiccion proclama el art. 9 CE. Por otra parte, ha sido configurado también jurispru -
dencialmente por el TEDHSs cuya recepcidn se impone en este ambito desde la propia Ley su -
prema (art. 10.2 CE)... En sintonia con los casos Chappel y Niemietsz (SSTEDH de 30 de mar-
zo de 1989 y de 16 de diciembre de 1992) exige la imposicion de garantias y cautelas que
eviten comportamientos arbitrarios en la ejecucion... En sintonia con la més reciente jurispru -
dencia europea — St de 25 de febrero de 1983, caso Funke— , este TC habia advertido ya con
anterioridad a la jurisprudencia antedicha que las medidas restrictivas de los derechos funda -
mentales han de reducirse al minimo indispensable adoptando en su ejecucidn las cautelas im -
prescindibles al efecto bajo la salvaguardia del juez (SSTC 22/84, 137/85, 144/87, 160/91 y
7/92).

INTERNACIONALIZACI) N

Segun el art. 10.2 la CE se inserta en un contexto internacional en materia de derechos funda-
mentales y libertades publicas por lo que hay que interpretar sus normas en esta materia de
conformidad con la DUDHs y los tratados y acuerdos sobre la materia ratificados por Espafia
(STC 62/82 (fj.19. La STC 78/82 (fj. 49 extiende su ambito de aplicacion «no solo a las nor -
mas contenidas en la C., sino a todas las normas del ordenamiento relativas a los derechos fun -
damentales y libertades publicas que reconoce la Norma fundamental». La STC 34/83 (fj. 49
afiade que «en materia de derechos fundamentales la legalidad ordinaria ha de ser interpretada
en la forma mas favorable para la efectividad de tales derechos». Los derechos fundamentales y
libertades publicas reconocidos en la CE son, advierte la STC 34/83 (fj. 39 de aplicacion direc -
ta, «sin que sea necesario para su efectividad un desarrollo legislativos.

Sefala la STC 254/93 (fj. n®3) que «la adecuacion de una norma legal o de una disposicion o
actuacion de los poderes publicos a lo preceptuado por un Tratado internacional, y por consi -
guiente, si las autoridades espafiolas han cumplido o no los compromisos derivados de un
Acuerdo internacional, son cuestiones que, en si mismas consideradas, resultan indiferentes
para asegurar la proteccion de los derechos fundamentales comprendidos en el art. 53.2 CE
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que es el fin al que sirve la jurisdiccion de este Tribunal en el ambito del recurso de amparo.
Sin embargo, es lo cierto que los textos internacionales ratificados por Espafia pueden desple -
gar ciertos efectos en relacion con los derechos fundamentales en cuanto pueden servir para
configurar el sentido y alcance de los derechos protegidos en la CE, como hemos mantenido
en virtud del art. 10.2 desde nuestra STC 38/91».

Las SSTC 120790 (fj. 39y 215/91 (fj. 19 sefialan que no le corresponde a este Tribunal al co -
nocer en recurso de amparo examinar la observancia o inobservancia «per se« de textos interna-
cionales que vinculen a Espafia, sino comprobar el respeto o infraccion de los preceptos cons -
titucionales que reconocen derechos fundamentales y libertades publicas susceptibles de
amparo (arts. 53.2 CE y 49.1 LOTC), sin perjuicio de que, por mandato del art. 10.2 CE, de-
ban tales preceptos ser interpretados «de conformidad con la DUDHs y los Tratados u acuer-
dos internacionales sobre las misma ratificados por Espafia». Sin embargo esta declaracion tiene
un alcance limitado, pues la STC 245/1991 (ff.jj. 12y 29 declara que las resoluciones del Tribunal
Europeo tienen caracter declarativo y no anulan ni modifican por si mismas los actos en este
caso Sentencias, declarados contrarios al Convenio. Reaparece la tesis de las limites de los limites
pues segun el TC (ffjj. n®2 y 3) «que el Convenio Europeo no obligue a Espafia a reconocer en su
ordenamiento interno la fuerza ejecutoria directa de las Sentencias del TEDHs no implica la
carencia de todo efecto interno de la declaracion realizada por dicho Tribunal sobre la existen -
cia de infraccion de un derecho reconocido en el Convenio». EI TEDHS es el érgano cualifica -
do que tiene por mision la interpretacion del Convenio y sus decisiones son ademas obligato -
rias y vinculantes para nuestro Estado, cuando sea Estado demandado. De ello se sigue que,
declarada por Sentencia de dicho Tribunal una violacién de un derecho reconocido por el Con-
venio Europeo que constituya asimismo la violacién actual de un derecho fundamental consagra -
do en nuestra CE, corresponde enjuiciarla a este Tribunal como Juez supremo de la Constitu -
cion y de los derechos fundamentales respecto de los cuales nada de lo que a ella afecta puede
serle ajeno.

En conclusion y de acuerdo con Pérez Lufio los derechos fundamentales constituyen un siste -
ma de valores objetivos dotados de una unidad de sentido que representan la suprema expresion
del orden axiologico de nuestra sociedad asi como también de la comunidad internacional a la
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que pertenecen. La existencia de esta unidad de sentido explica la razén de ser de la solemne afir -
macion constitucional de la dignidad de la persona en el propio quicio del Titulo I, y se reitera
con la exigencia de que los derechos y libertades constitucionales sean interpretados de confor -
midad con la DUDHs de la ONU vy los tratados y acuerdos internacionales suscritos por Espafia
y se refleja finalmente en el reconocimiento de un contenido esencial %, 1o que supone aceptar que
éstos poseen un nicleo previo cuya objetividad debera respetar el propio legislador. Pero junto
a esa unidad béasica, nuestro orden axioldgico constitucional responde a una estructura abierta y
dinamica, corolario del pluralismo politico, de modo que nuestro estatuto de derechos vy liberta -
des esta fundado en un orden pluralista, acorde con una sociedad abierta. La STC de 8 de abril
de 1981 articula los principios de unidad y pluralismo pues « corresponde al legislador ordinario,
que es el representante en cada momento histérico de la soberania popular confeccionar una re -
gulacién de las condiciones de ejercicio del derecho, que seran mas restrictivas o abiertas de
acuerdo con las directrices politicas que le impulsen, siempre que no pase mas aca de los limites
impuestos por las normas constitucionales concretas y del limite genérico del art. 53» 7.

;

LA INTERPRETACII N DE LOS DERECHOS FUNDAMEN-
TALES POR EL TC HA ESTABLECIDO SUS RASGOS Mi S
IMPORTANTES

Para el profesor Pérez Lufio, los derechos humanos constituyen la concrecion axioldgica de la
justicia y concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales
deben ser reconocidas positivamente tanto por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e
internacional. En la nocién de los derechos humanos se conjugan su raiz ética con su vocacion
juridica. A tenor de ella los derechos humanos poseen una irrenunciable dimension prescripti -
va o deontoldgica, son exigencias de «deber ser» que legitiman su reivindicacion alli donde no
han sido reconacidas. Pero, al propio tiempo, constituyen categorias que no pueden desvincu -

Cfr. MARTINEZ-PUJALTE, A. L.: La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales. Prélogo de Andrés Ollero,
Madrid, CEC, 1997, pags. 17-39.
PEREZ LUNO A. E.: Los derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 1984, 12 ed. Cito por la 62 ed. (1995), pags. 134-135.
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larse de los ordenamientos juridicos: su propia razon de ser se cifra en ser modelo y limite criti -
co a las estructuras normativas e instituciones positivas. Cuando esta recepcion se produce en
el Derecho interno, nos encontramos con los derechos fundamentales. En el plano internacio -
nal se ha mantenido la denominacién «derechos humanos» para designar las mas importantes
Declaraciones y pactos en la materia. Asi por ejemplo, la DUDhs de la ONU de 1948 o el
CPDhs del Consejo de Europa de 1950 %,

Los derechos fundamentales son como sefiala Peces-Barba pretensiones morales justificadas

necesarias para llevar una vida digna que exigen su realizacién inmediata. Pueden comprender

tanto los presupuestos éticos como los componentes juridicos significando la relevancia moral

de una idea que comprende la dignidad humana y sus objetivos de autonomia moral, y también
la relevancia juridica que convierte a los derechos en la norma basica material del ordenamien -
to y es instrumento para que el individuo desarrolle en la sociedad todas sus potencialidades.

Integrando su posicién con la de Pérez Lufio, concluye afirmando que los derechos fundamen -
tales expresan tanto una moralidad basica como una juridicidad basica 2.

CONCEPTO Y FUNDAMENTO

Recuerda el TC la inescindible conexion entre el concepto y el fundamento de los derechos (de -
rechos humanos y/o fundamentales). Frente a Bobbio para quien lo urgente y prioritario tras la
Declaracion del 48 es la proteccion, advierte el prof. Pérez Lufio ® la necesidad de fundamentar
solidamente los Derechos pues, solo desde la conviccion y la fuerza moral que conllevan el ser

Cfr. PEREZ LUNO, A. E.: «Justicia y Derechos humanos», en (ID) Teoria del Derecho. Una Concepcién de la Experiencia Juri-
dica. Con la colab. de C. Alarcén Cabrera, R. Gonzélez Tablas y A. Ruiz de la Cuesta, op. cit., pags. 222-234. El texto citado,
en la pag. 222.

Cfr. PECES-BARBA MARTINEZ, G.: Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General. Con la colaboracién de RAFAEL DE
ASIS ROIG, CARLOS. R. FERNANDEZ LIESA y ANGEL LLAMAS CASCON. Univ. Carlos Ill de Madrid/BOE, 1995 (12 ed.),
pag. 37.

Cfr. PEREZ LUNO A. E.: «El concepto de los derechos humanos y su problematica actual», en Derechos y Libertades, n° 1
(1993), pags. 179-195. Del mismo autor vide «Los Derechos Humanos, revisados: critica y autocritica», en Derechos Huma-
nos, Estado de Derecho y Constitucién, Madrid, Tecnos, 2001 (72 ed.), pags. 547-578.
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exigencias de la dignidad igualdad y libertad que deben ser reconocidas a nivel interno e interna -
cional derivara su proteccion y garantias.

Con razon sefiala Peces Barba que los derechos fundamentales retinen la moralidad legalizada
que comprende los valores, principios y derechos que ninguna norma puede contradecir y que
normalmente aparecen en la Constitucion y en las leyes organicas de desarrollo, que forman el
bloque de constitucionalidad, interpretado por el TC. Actllan como normas basicas de identifi -
cacion de normas que cumplen una funcién prescriptiva consistente en definir a priori la mora-
lidad legalizada siendo en este sentido guia de produccion y aplicacion de normas y limite de
las normas y una funcion descriptiva que consiste en comparar a posteriori dichos criterios
para ver si las normas los cumplen realizada por la jurisdiccion y muy especificamente por el
TC®,

TITULARES: UNIVERSALIDAD

Aln cuando los Derecho Humanos son una categoria histdrica que se plasma con la Moderni -
dad, la Universalidad con raices en la humanitas y en la pietas postula unos presupuestos juridicos
bésicos comunes a todos los hombres sin excepcion. siguiendo la estela de los principios de dig -
nidad, humanitas, fides y pietas, para los que homo homini res sacra est %2, que exigen como sefiala J. Ba-
llesteros el reconocimiento y la garantia de los principios de no discriminacion y no violencia®.

La STC 21/81 (fj 109 sefiala que «no cabe desconocer que los derechos fundamentales res -
ponden a un sistema de valores y principios de alcance universal que subyacen ala DUDHs y
a los diversos Convenios internacionales sobre DHs ratificados por Espafia y que, asumidos

como decisién constitucional basica, han de informar todo nuestro ordenamiento juridico,

de ahi que vinculen a todos los poderes publicos (arts. 9.1 53. 1 CE) y sean origen inmediato
de derechos y obligaciones y no meros principios programaticos.

Distingue Peces-Barba entre la universalidad racional, temporal y espacial. En el plano racional,
«hacemos referencia a una titularidad de los derechos que se adscriben a todos los seres humanos

Cfr. PECES-BARBA MARTINEZ, G.: Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General, cit, pag. 347.

Sobre la «humanitas» véase, SCHULZ, F.: Principios del Derecho Romano. Trad. de Manuel Abellan Velasco, Civitas/U.
Compl. Madrid, 1990, péags. 211-

Cfr. BALLESTEROS, J.: Sobre el sentido del Derecho. Introduccién a la Filosofia Juridica. Tecnos, Madrid, 2001 (3?2 ed.), pags.
128 y ss. Id.: Sobre la fundamentacién antropolégica de la Uni versidad de los Derechos Humanos, Real Academia de Cultura
VAlenciana, Valencia, 1999, pags. 5-37.
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cuyos rasgos son la racionalidad y la abstraccién congruentes con esa titularidad de todos los

hombres y con pretension de validez general con los criterios de moralidad contenidos en los de -
rechos. En el plano temporal, la universalidad de los derechos supone que tienen un caracter ra -
cional y abstracto al margen del tiempo y validos para cualquier momento de la historia. Si por fin

nos situamos en el plano espacial, por universalidad entendemos la extension de la cultura de los

derechos humanos a todas las sociedades politicas sin excepcion. Si vemos por fin quienes son

los contrarios de estos postulados, es decir, qué aproximaciones doctrinales se oponen a ellas, en -
contramos frente a la nocion racional al utilitarismo y al relativismo, frente a la histdrica al histori -
cismo y al romanticismo y frente a la cultural y cosmopolita al nacionalismo» .

«La extension de esos derechos a todos crea un amplio grupo de titulares de los mismos, que
no tienen un apoyo en la moralidad basica, puesto que no necesitan esos derechos para el desa -
rrollo pleno de su personalidad. En un contexto de escasez suponen un despilfarro que carece
de razon y carecen del rasgo de la universalidad que no es la del punto de partida ni la del pun -
to de llegada. Si situamos a estos derechos como derechos del hombre concreto, en el ambito
del proceso de especificacion y con una universalidad en el punto de llegada, eso exige un trato
desigual a través de la igualdad como diferenciacion, excluyendo de la titularidad de los mismos
a quienes no lo necesitan» . La universalidad en el punto de llegada no solo afecta a la titulari -
dad, sino al ejercicio de los derechos, y exige renunciar al disfrute egoista de no pocos dere -
chos y privilegios carentes de justificacidn moral en cuanto no son universalizables, la sectoria -
lizacion, la discriminacion (inversa) y especificacion (no perversa). Es importante distinguir
como sefiala Pérez Lufio, «la universalidad en los derechos que tiene sentido descriptivo y la uni-
versalidad de los derechos en sentido prescriptivo como un rango que les es inherente de modo
que los derechos humanos son universales 0 no lo son pues la exigencia de universalidad es
condicién necesaria e indispensable para el reconocimiento de unos derechos humanos inhe -
rentes a todos los seres humanos mas alld de cualquier exclusion y més alla de cualquier discri -
minacion» *. Urge corregir la Universalidad abstracta y formal de los derechos, contextualizarlos,
protegerlos y garantizarlos mas alla de las fronteras . Las correcciones positivista, temporal y realista exigen

Cfr. PECES-BARBA MARTINEZ, G.: «La Universalidad de los Derechos Humanos» en Curso de Derechos Fundamentales.
Teoria General, op. cit., pags. 297-320. El entecomillado en las pags. 299 y 300.

Cfr. PECES-BARBA MARTINEZ, G.: «La Universalidad de los Derechos Humanos» , en Curso de Derechos Fundamentales,
cit, pags. 319 y 320.

Cfr. PEREZ LUNO, A. E.: «La Universalidad de los Derechos Humanos» en VV.AA., Los Derechos: entre la Etica, el Poder y el
Derecho. José A. Lépez Garciay J. Alberto del Real coord, Univ. de Jaén/Dykinson, 2000, pags. 61-68.
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contextualizar y teniendo en cuenta, la escasez, administrar racional y razonablemente las exigen-
cias de la dignidad la libertad y la igualdad y las pretensiones morales justificadas en que consisten los derechos.

En esta linea la STC 107/84 dice que: «EIl problema de la titularidad y del ejercicio de los de -
rechos, y mas en concreto, el problema de la igualdad en el ejercicio de los derechos, depende,
pues, del derecho afectado. Existen derechos que corresponden por igual a espafioles y ex -
tranjeros, y, cuya regulacion ha de ser igual para ambos; son aquellos que derivan de la condi -
cién humana y le son inherentes como integrantes de la dignidad de la persona que la CE re -
conoce en su art. 10 como fundamento del orden politico y de la paz social ; existen derechos que no
pertenecen en modo alguno a los extranjeros (los reconocidos en el articulo 23.2 CE, segln
dispone el art.13.2 y con la salvedad en cuanto a criterios de reciprocidad pueda establecerse
por tratado o por ley para el derecho de sufragio activo en las elecciones municipales, y exis -
ten otros que perteneceran o no a los extranjeros, segn lo dispongan los tratados y las Leyes
siendo entonces admisible la diferencia de trato con los espafioles en cuanto a su ejercicion.

La STC 19/83 afirma que «la legitimacién para interponer el recurso de amparo no correspon -
de s6lo a los ciudadanos, sino a cualquier persona — natural o juridica— que sea titular de un
interés legitimo — victima indirecta— » dird la STC 214/91, aun cuando no sea titular del derecho
fundamental que se alega como vulnerado (fj. 39. La expresion «todas las personas» que utiliza el
art. 24.1 de la CE hay que interpretarla en relacion con el ambito del que se trata, es decir, con
la «tutela efectiva de los J y T» que comprende I6gicamente — en principio— a todas las perso -
nas que tiene capacidad para ser parte en un proceso.

4.3 NOTAS: a) PERSONALISIMOS

La STC 231/88 (fj. 39 — caso Paquirri— sefiala que los derechos. a la intimidad personal y fa -
miliar reconocidos en el art. 18 CE aparecen como derechos fundamentales estrictamente
vinculados a la propia personalidad derivados sin duda de la «dignidad de la persona» que re -
conoce el art. 10 CE e implican la existencia de un ambito propio y reservado frente a la ac -
cion y conocimiento de los demas, necesario — segln las pautas de nuestra cultura— para
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mantener una calidad minima de la vida humana. Se muestran asi esos derechos como perso -
nalisimos y ligados a la misma existencia del individuo.

4.3 b) PERMANENTES E IMPRESCRIPTIBLES

4.4

37
38

Para el TC no existen derechos (fundamentales) ilimitados ni, por consiguiente, absolutos, si
bien como sefala la STC 7/83 (fj. 39, en cuanto establecen una relacién entre el Estado y los
ciudadanos son permanentes e imprescriptibles. Asi la STC 2/82 (fj. 59 citando la de 8 de abril

dice que «en efecto no existen derechos ilimitados. Todo derecho tiene sus limites... que en al-
gunas ocasiones establece la C. por si misma mientras en otras deriva de manera mediata o in -
directa de tal norma, en cuanto ha de justificarse por la necesidad de proteger o preservar no
solo otros derechos constitucionales, sino también otros bienes constitucionalmente protegi -
dos». Sin embargo «a imprescriptibilidad de los derechos fundamentales no impide que el or -
denamiento limite temporalmente la vida de la accion dirigida a reparar la lesion sufrida, esta -
bleciendo, para el ejercicio de la correspondiente reclamacion jurisdiccional plazos que guardan

conexion con el ambito normativo donde la violacién se ha producido».

LIMITES: ABSOLUTOS Y/ O RESISTENTES

Pérez Lufio, Laporta y Prieto sefialan lo infundado de este rasgo pues su reconocimiento en
sentido fuerte falsearia los derechos humanos porque ninguno de ellos tiene caracter absolu -
to. Con razén Prieto dice que son de resistentes . La ponderacion de bienes * permite tratar el con-
flicto entre los derechos, principios y bienes constitucionales en donde «la Constitucion y en
particular las normas de principio y los derechos fundamentales representan una invitacién al
razonamiento juridico en términos abiertamente superadores de la subsuncién... lo impor -
tante es que se hace del razonamiento una exigencia constitucional, y por ello, cabe decir que
«os valores, principios y derechos fundamentales contribuyen a hacer mas dificiles los casos

Cfr. PRIETO SANCHIS, L.: Estudios sobre derechos fundamentales, Madrid, Debate, 1990, pags. 83 y ss.
Cfr. PEREZ LUNO, A. E.: «Concepto y concepcion de los derechos humanos. (Acotaciones a la ponencia de Francisco Lapor-
ta)», art. cit., pag. 55.
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faciles, esto es obligan a un planteamiento siempre mas problematico de las soluciones senci -
llas basadas en la subsuncién» *.

La STC 62/82 (ff.jj. 32y 49 recuerda que «de acuerdo con el art. 20. 4 en relacion con el art.
53.1 CE, la ley puede fijar limites siempre que su contenido respete su contenido esencial .Tanto la
DUDHEs (art. 29.2) como el PIDCy P (art. 19. 3) como en el Convenio de Roma (art. 10) prevén
que el legislador puede establecer limites a la libertad de expresion con el fin de satisfacer las
justas exigencias de la moral hasta el punto que la Constitucién»... «El concepto de moral pibli-
ca puede ser utilizado por el legislador y aplicado por los Tribunales como limite del ejercicio

de los derechos fundamentales y las libertades publicas, si bien tal utilizacion ha de rodearse de

las garantias necesarias para evitar que se produzca una limitacion injustificada de los derechos

fundamentales y las libertades publicas». Por ello habra que ponderar los limites (STC 81/83 fj.

n°3 in fine) en cada caso, pues en cuanto restringen un derecho fundamental <han de ser inter -
pretados a su vez restrictivamente».,

Entre éstos, dice el TC (STC 22/84 fj 39 «existen ciertamente fines sociales que deben conside-
rarse de rango superior a algunos derechos individuales, pero ha de tratarse de fines sociales

que constituyan en si mismos valores constitucionalmente reconocidos y la prioridad ha de

resultar de la propia Constitucion». Esta doctrina se repite en la STC 181790 (fj. 39 pues los
derechos fundamentales no son derechos absolutos e ilimitados “. Por el contrario, su ejerci-
cio esta sujeto tanto a limites expresos constitucionalmente como a otros que pudieran fijar -
se para proteger o preservar otros derechos o bienes constitucionalmente protegidos (SSTC

11/81, 1/82, 91/83, 110/84, 77/85, 159/86 y 120/90). Asi, p.e., como sefiala la STC
120/83 (fj. 19, «el ejercicio del derecho de libertad de expresion debe enmarcarse en unas
determinadas pautas de comportamiento que el art. 7 del Cc expresa con caracter general al
precisar que los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe».

También los limites tienen sus limitaciones. La STC 159/86 (fj. 69 reconociendo que los de -
rechos fundamentales no son absolutos advierte que tampoco puede atribuirse tal caracter a
los limites a que ha de someterse el ejercicio de tales derechos y libertades. Tanto las normas

Cfr. PRIETO SANCHIS, L.: Constitucionalismo y positivismo, Fontamara, México, 1997, pags. 40 y 41.
Cfr. MARTINEZ- PUJALTE, A. L.: La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales. Prélogo de Andrés Ollero,
cit. pags. 115y ss.
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de libertad como las llamadas normas limitadoras se integran en un Gnico ordenamiento ins -
pirado por los mismos principios en el que, en Gltimo término resulta ficticia la contraposi -
cion entre el interés particular subyacente a las primeras y el interés publico, que en ciertos
supuestos, aconseja su restriccién. Antes al contrario tanto los derechos individuales como
sus limitaciones, en cuanto estas derivan del respeto a la Ley y a los derechos de los demas
son igualmente considerados por el art. 10.1 CE como fundamento del orden politico y de la paz so -
cial, siendo «elementos esenciales del ordenamiento objetivo de la comunidad nacional» (STC
25/81).

PROTECCI N

No tenemos derechos porque una norma con particular jerarquia e intensidad los proteja,
sino que por el contrario, las normas que protegen esos derechos son de tal grado jerarqui -
co e intensidad porque las pretensiones morales justificadas en que consisten los derechos
asi lo requieren *. Con razon para Solozabal los derechos fundamentales se protegen por su
importancia pero no deben su importancia a la proteccion #, de modo que el uso de la fuer-
za se justifica para proteger y garantizar esos derechos, y no al revés. La STC 245/91 (fj. 59
recuerda que el recurso de amparo protege a los ciudadanos de las violaciones frente a los
derechos fundamentales reconocidos en los arts. 14 a 29 (se olvida del 30.2) dando efectivi -
dad a esos derechos permitiendo restablecerlos o en su caso, preservarlos (arts. 41.2 y 3
LOTC) y dice que «los derechos fundamentales no s6lo son normas constitucionales que
establecen derechos subjetivos publicos, sino rasgos esenciales del sistema democratico de
modo que la proteccion efectiva del derecho fundamental y de su actuacién concreta tras-
ciende del significado individual, para adquirir una dimension objetiva desde la que también
resulta intolerable el mantenimiento en prision de unas personas cuya condena no ha sido
impuesta con las garantias constitucionalmente exigibles».

Cfr. LAPORTA, F.: «Sobre el concepto de derechos humanos», art. cit, péags. 36y 37.
Cfr. SOLOZABAL, ECHEVARIA, J. J.: «Algunas cuestiones basicas de la teoria de los derechos fundamentales, en REP, n° 71
(1991), pag. 92.
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,

LA INTERPRETACII N DE LOS DERECHOS FUNDAMEN-

/

TALES POR EL TC IMPULSA SU EVOLUCII N

DE LOS DERECHOS HUMANOS A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES: LAS GE-
NERACIONES DE DERECHOS

La praxis del TC muestra que los derechos no estan en el cielo de los conceptos juridicos sino que
responden diacronica y sincrénicamente a las aspiraciones sociales concretas de su tiempo. Si

la libertad fue el valor gufa de los derechos de primera generacién, como lo fue la igualdad
para los derechos de signo econémico, social y cultural, los derechos de la tercera generacién

tienen como principal valor de referencia a la solidaridad. Los nuevos derechos humanos se

hallan anudados entre si por su incidencia universal en la vida de todos los hombres y exigen

para su realizacion la comunidad de esfuerzos y responsabilidades a escala planetaria. Sélo

mediante un esfuerzo solidario de sinergia, de la cooperacion y el sacrificio, voluntario y al -
truista, de los intereses egoistas sera posible satisfacer plenamente las necesidades y aspiracio -
nes globales comunes relativas a la paz, a la calidad de vida y a la libertad informatica *. Con
buen criterio, sefiala Nino que la aceptacién politica del valor solidaridad supone una concep -
cion de los derechos humanos como acciones positivas de los poderes publicos que justifican

la adscripcion de deberes positivos, es decir de obligaciones de hacer que convierten en rele -
vante el concepto de omision.

Para la STC 53/85 (fj. 49 «es también pertinente hacer, con carécter previo, algunas referencias
al ambito, significacion y funcion de los derechos fundamentales en el constitucionalismo de
nuestro tiempo inspirado en el Estado social de Derecho. La doctrina manifiesta — en cohe -
rencia con los contenidos y estructuras de los ordenamientos positivos— que los derechos
fundamentales no incluyen solamente derechos subjetivos en defensa de los individuos frente
al Estado y garantias institucionales, sino también deberes positivos a su cargo (arts. 9.2, 17.4,
18,1y 4; 20.3, 27 de la CE).

Estas consideraciones confirman la vinculacién entre la teoria y en la praxis de los derechos
humanos. Con razon el prof. Pérez Lufio observa que «el planteamiento abstracto y racional,
ajeno a la experiencia y a la historia que se traduce en una concepcién de los derechos huma -

Cfr. PEREZ LUNO, A. E.: «Las generaciones de derechos humanos», en Revista del CEC, n° 10 (septiembre-diciembre, 1991),
pags. 203-217. El entrecomillado en las pags. 210y 211.
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nos configurados como categorias universales, absolutas e inalienables, que evoca las coordena -
das mentales de las corrientes iusnaturalistas menos sensibles a la historia no constituye la me -
jor plataforma para un enfoque de los derechos humanos abierto a las exigencias de nuestro
tiempor .

Subrayando la continuidad de las generaciones de derechos, el prof. Pérez Lufio, sefiala los per -
files solidarios de un derecho catalogado hasta ahora de personalisimo como el derecho a la in -
timidad garantizado en el art. 18 CE del que derivan deberes generales y positivos de solidari -
dad. En una brillante descripcion de su evolucién muestra «el transito desde la intimidad como

privilegio individual a la intimidad como valor colectivo constitucional. Su evolucion esta con -
dicionada por la ideologfa de la clase social que la reclamav, lo que explica su marcado matiz in -
dividualista que se concreta en la reivindicacion de unas facultades destinadas a salvaguardar un

determinado espacio con caracter exclusivo y excluyente, notas estas que recuerdan los instru -
mentos juridicos de delimitacion del derecho de propiedad. Es mas, la continuidad entre privacy
y property, no es puramente juridico-formal, sino que la propiedad es condicién para acceder a

la intimidad; en este sentido se ha podido aludir con razén a que « poverty and privacy are simply
contradictories». Resulta evidente que la idea burguesa de intimidad esta pensada para su disfrute
por grupos selectos sin que, en consecuencia exista una inquietud para hacerla llegar a los es -
tratos mas humildes de la poblacion. «(... ) En la actualidad, la intimidad ha dejado de ser un

valor al servicio exclusivo de los grupos privilegiados de la sociedad, para convertirse en lo que

Spiros Smitis ha considerado como una exigencia imprescindible para asegurar a los ciudada -
nos su capacidad de participar en la sociedad democratica» *.

Las SSTC 121/89, 171y 172/90 reiteran que «la excepcional trascendencia de las libertades
del art. 20 que no sélo son derechos fundamentales de cada ciudadano sino también condi -
cion de existencia de la opinion publica libre indisolublemente unida al pluralismo politico
que es un valor fundamental y requisito de funcionamiento del Estado democratico otorga a
las expresadas libertades un valor de derecho prevalente sobre los derechos de la personalidad

Cfr. PEREZ LUNO, A. E.: «Concepto y concepcion de los Derechos Humanos», art. cit., pags. 53 y 54.
Cfr. PEREZ LUNO, A. E.: «Perfiles morales y politicos del derecho a la intimidad». Separata de la Real Academia de Ciencias
Morales y Politicas, afio XLVIII, n® 73, Curso Académico 1995-96, Madrid, 1996, pags 311-339. El texto citado en la pag. 328.
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garantizados por el art. 18. 1 CE en los que no concurre esa dimensién de garantia de la opi -
nién publica libre y del principio de legitimidad democraticar.

DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. LA VIN-
CULACI) N DE LOS PODERES PUBLICOS

El prof. Pérez Lufio describe el proceso de evolucion de las sucesivas generaciones de dere -
chos humanos. «En el transito del Estado liberal al Estado social de Derecho se advierte:

19 Una superacion de la categoria de los derechos publicos subjetivos, de inequivoca inspira -
cién individualista a través de los derechos fundamentales. En ella se integran, junto a las liber -
tades tradicionales personales, civiles y politicas, los derechos econémicos, sociales y culturales.

El reconocimiento de los derechos sociales como derechos fundamentales ha comportado a su

vez un cambio en: a) la fundamentacion de los derechos constitucionales, que ya no se circunscri -
ben a la proteccion de intereses individuales, sino que se extienden a la proteccion de intereses
sociales y colectivos; b) la titularidad que se ampliara también a sujetos colectivos, y ¢) la natura-
leza juridica al dejar de ser meros derechos de defensa (lo que la doctrina germana denomina
(Abwehrrechte) frente a la opresion estatal, para devenir derechos de participacion (Teilhaberechte)
y prestaciones para cuya realizacion no basta la abstencion del Estado, sino que se hace indis -
pensable la movilizacion de los poderes publicos.

29 Esta peculiar naturaleza juridica de los derechos fundamentales exige superar la rigida distin -
cién entre la parte dogmatica y la parte organica de los textos constitucionales, ya que la partici -
pacién y las prestaciones no pueden interpretarse al margen de las reglas que encauzan la orga -
nizacion y el funcionamiento de los poderes publicos.

39 Por dltimo, junto a la técnica de positivizacion casuistica predominante en las constituciones
liberales para fijar el estatuto de las libertades, los derechos fundamentales aparecen reconoci -
dos en la actualidad también como valores o principios bésicos del sistema juridico-politico, lo
que condiciona el método de su interpretacion» *,

Cfr. PEREZ LUNO, A. E.: «La Interpretacién de la Constitucién», en Revista de las Cortes Generales, n° 1 (1984), pags. 83-
132. Ahora en Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, op. cit., pags. 250-283. El texto citado en la pag. 252.

97



CORTS.ADP

De la importancia de estos derechos dentro del orden constitucional se desprende que la ga -
rantia de su vigencia no puede limitarse a la posibilidad del ejercicio de pretensiones por parte
de los individuos, sino que ha de ser asumida también por el Estado. Por consiguiente, de la
obligacion del sometimiento de todos los poderes a la CE no solamente se deduce la obliga -
cién negativa del Estado de no lesionar la esfera individual o institucional protegida por los de -
rechos fundamentales sino también, la obligacién positiva de contribuir a la efectividad de tales
derechos y de los valores que representan aun cuando no exista una pretension subjetiva por
parte del ciudadano. Ello obliga especialmente al legislador, quien recibe de los derechos fun -
damentales «los impulsos y lineas directivas», obligacion que adquiere especial relevancia alli
donde «un derecho o valor fundamental quedaria vacio de no establecerse supuestos para su
defensa», siendo por consiguiente preferentes a una regulacion funcionarial (STC 109/85 (fj.
99. Aunque como matiza la STC 120/90 (fj. 49, el art. 9.2 CE refleja la dimension social del
ED e impone determinados cometidos a sus poderes, pero no reconoce derecho subjetivo al -
guno que sea susceptible de proteccion de amparo.

Asi lo reitera la STC 15/82 (fj. 89 cuando advierte que «los principios constitucionales y los
derechos. y libertades fundamentales vinculan a todos los poderes publicos y son origen inme -
diato de derechos y obligaciones. Su aplicabilidad inmediata no tiene mas excepciones que
aquellos casos en que asi lo asi lo imponga la Constitucion o en que la naturaleza misma de la
norma impida considerarla inmediatamente aplicable». EI TC con buen criterio rechaza las
omisiones legislativas, pues «el que (la objecion de conciencia) sea un derecho que para su de -
sarrollo y plena eficacia requiera la interpositio legislatoris no significa que sea exigible tan s6lo
cuando el legislador lo haya desarrollado, ... la dilacion en el cumplimiento del deber que la
Constitucién. impone al legislador no puede lesionar el derecho reconocido en ella, ya que de
otro modo el amparo previsto en el art. 53.2 C. careceria de efectividad y se produciria la nega -
cion radical de un derecho que goza de la maxima proteccién constitucional en nuestro orde -
namiento juridico.

La STC 171789 (fj. 29 dice que «el hecho de que la CE s6lo establezca de manera expresa que
los derechos fundamentales vinculan a los poderes publicos no implica una exclusion absoluta
dado que como sefiala la STC 18/84 en un Estado social de Derecho no puede sostenerse con
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caracter general que el titular de tales derechos no lo sea en la vida social... Asumiendo la
Drittwirkung la STC 177/88, dice que «las relaciones entre particulares si bien con ciertas mati -
zaciones, no quedan, excluidas del ambito de aplicacién del principio de igualdad y la auto -
nomia de las partes ha de respetar tanto el principio constitucional de no discriminacién como
aquellas reglas, de rango constitucional u ordinario, de las que se revise la igualdad de traton.

,

LA INTERPRETACII N DE LOS DERECHOS FUNDAMEN-
TALES POR EL TC MUESTRA LOS CONFLICTOS ENTRE
DERECHOS PRESUNTAMENTE ABSOLUTOS

DERECHO A LA VIDA'Y DERECHO A LA LIBERTAD

No hay una posicion clara en la jurisprudencia del TC sobre la naturaleza y los limites del dere -
cho a la vida y de los actos que implican disposicién del propio cuerpo. Para Ruiz Miguel se
perfila una doble direccion que afirma la disposicion del derecho sujeta a ciertas limitaciones
en el conflicto interpersonal donde los titulares del derecho son dos sujetos distintos, y parece
admitir, su indisponibilidad en el conflicto intrapersonal # (el caso de los Grapo), a falta de la
regulacion legal o la respuesta jurisprudencial sobre el complejo problema de la Eutanasia y de
la ortotanasia *.

En contra de la STC 53/85 la jurisprudencia admite una cierta disponibilidad en las SSTC n®
120 y 137/1990. La Stcia. n©196/96 de la Audiencia Provincial de Huesca que declara la ino -

Cfr. RUIZ MIGUEL, A.: «Autonomia individual y derecho a la propia vida (un andlisis filoséfic-juridico)», en Revista del CEC, n°
14, enero-abril 93, pags. 135-165. ATIENZA, M.: «La argumentacion juridica en un caso dificil: la huelga de hambre de los pre-
sos del GRAPO», en JPD, n° 9 (1990), pags. 31-41. (ID), «Cuestiones de vida o muerte. Sobre el alcance del derecho a la
vida», en Tras la Justicia. Una introduccién al Derecho y al razonamiento juridico, Ariel Derecho, Barcelona, 1993, pags. 88-
143. El més reciente completo y documentado estudio que conozco a nivel general es el de JUANATEY DORADO, C.: Dere-
cho, Suicidio y Eutanasia, Madrid, Ministerio de Justicia, 1994, Véase por fin, VIDAL GIL, E.: Los conflictos de derechos en la
legislacion y la jurisprudencia espafiola. Un andlisis de algunos casos dificiles, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pags. 189-283.
Cfr. BALLESTEROS, J.: Ortotanasia: el caracter inalienable del derecho a la vida en VV.AA. (Fco. J. Ansuategui Roig, coord.),
en Problemas de la Eutanasia, Univ. Carlos Ill/Dykinson, Madrid, 1999, pags 47 59.
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cencia de los padres del delito de comision de homicidio por omisién, de un menor de 13 afios

a consecuencia de la negativa a recibir trasfusiones de sangre por motivos religiosos, reconoce

su autodeterminacion para rechazar un tratamiento médico, constituye la més rotunda declara -
cion de un organo jurisdiccional sobre el derecho a la propia vida. Esta, rebasa la STC
215/1994 que autoriza la esterilizacion de los incapaces que adolezcan de grave deficiencia psi -
quica, sobre la naturaleza, limites y garantias de la disposicién del propio cuerpo. Todas ellas

forman un corpus jurisprudencial en el que se perfila el caracter limitado y relativo de derechos

que antes parecian absolutos, porque proclama, por primera vez, un derecho de autodetermina -
cién de la persona (menor de edad), en orden a la aceptacion o rechazo de un determinado tra -
tamiento y que limita el postulado de la indisponibilidad de la vida y del propio cuerpo *, y agu-
diza el debate entre las concepciones liberales y paternalistas de ejercicio de la autonomia

individual *. Sin embargo, ha sido parcialmente anulada por la STS de 27 de junio de 1997, n®
4987/1997, que admite el recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal y condena a los acusados

como autores de un delito de homicidio concurriendo la agravante de obcecacién como muy

cualificada a la pena (minima) de dos dafios y seis meses de prision, declarando ello no obstante

la Sala, por las mismas excepcionales situaciones de este caso, su predisposicion de informar fa -
vorablemente un indulto parcial, caso de que asi se solicitara por los acusados. EI TS situa el

derecho a la vida y a la integridad fisica y moral como un superderecho fundamental con carac -
ter preferente frente y sobre el resto de los demas derechos fundamentales. Con ello se alinea
con las posiciones asumidas (parcialmente) en la Sentencia n©53/1985 que afirman su insdis -
ponibilidad absoluta, frente al art. 16.1 CE y el 18.1 del PIDCyP.

DERECHO AL HONOR Y DERECHO A LA INTIMIDAD

El caso Friedman aborda el problema de la colision entre derechos fundamentales que muestra
que todos los derechos son esencialmente limitados y relativos. Asi sucede con el derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (art. 18.1 CE) y el derecho a la li -
bertad ideoldgica (art. 16.1), y el derecho a la libertad de expresion (art. 20.1).

La STC 214/91 de 11 de noviembre es importante porque anula por ser contrarias a la C. las Sen -

Cfr. FERNANDEZ BERMEJO, M.: «Autonomia personal y tratamiento médico: limites constitucionales de la intervencion del
Estado (1) y (Il)», en Actualidad Juridica Aranzadi, n°® 132 y 133 (1996).

Cfr. GARZON VALDES, E.: «¢Es éticamente justificable el paternalismo juridico» (id.), «Intervencionismo y paternalismo», en
Derecho, Etica y Politica. Introduccién de M. Atienza. CEC, Madrid, 1993, pags. 361-378 y 379-399, respectivamente.
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tencias de los Tribunales inferiores, reconociendo por primera vez legitimacion activa no sélo al
ofendido y a sus herederos (doctrina tradicional), sino a toda persona, integrante de un grupo étnico o so -
cial determinado, asegurando de este modo, la proteccidn, la tutela judicial efectiva y el pleno control
jurisdiccional respecto a los derechos de las minorias que en otro caso quedarian indefensos
frente a estas u otras ofensas.

,

LA INTERPRETACII N DE LOS DERECHOS FUNDA-

,

MENTALES POR EL TC IMPULSA LA CREACII N JUDI-
CIAL DEL DERECHO

Los arts. 117.1 de la CE y 1 de la LOPJ dicen que «la Justicia emana del pueblo y se administra
en nombre del Rey por J y M integrantes del Poder Judicial, independientes, inamovibles, res -
ponsables y sometidos Gnicamente a al imperio de la Ley», «a quienes corresponde exclusiva -
mente (art.2 LOPJ), el ejercicio de la potestad jurisdiccional juzgando y haciendo ejecutar lo

juzgador. El art. 5.1 de la LOPJ recuerda que «la Constitucion. es la norma suprema del orde -
namiento. juridico, y vincula a todos los Jueces y Tribunales quienes interpretaran y aplicaran

las leyes y los reglamentos segln los preceptos y principios constitucionales, conforme a la in -
terpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el TC en todo tipo de
procesos». Ello unido al principio de separacién de poderes *, al Estatuto organico de los Jue-
ces y Tribunales, independientes, inamovibles y sometidos Ginicamente a la Constitucion ( adenda
tan importante como inadvertida del art. 1 LOPJ respecto al 117.1 de la CE) y al «<imperio de
la ley>”®2, limita el poder creador del juez en nuestro ordenamiento. juridico. Asi el art. 1.6 del
TP del C. civil niega que la jurisprudencia sea fuente de D®y el art. 1.7. afirma que los jueces y
Tribunales tienen «el deber inexcusable de resolver los asuntos de que conozcan ateniéndose al

sistema de fuentes establecido.

Reconociendo con Carrid que la expresion los jueces crean derecho es ambigua, es obvio, como

Cfr. GARCIA PASCUAL, C.: Legitimidad democratica y poder judicial, Ed. Alfons el Magnanim, Valéncia, 1997, pags. 229-252.
Cfr. LAPORTA, F.: «Imperio de la Ley. Reflexiones sobre un punto de partida de Elias Diaz», en DOXA, n°® 15-16 (1994), t. I.,
paginas 133-147.
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sefiala Cattaneo, pues desde un punto de vista formal, y como creacion de una norma juridica
individual, la Sentencia existe y vincula, desde que el Juez la pronuncia %. Con razén sefiala Pe-
ces-Barba que, «todos los jueces crean Derecho, al resolver una pretensién sometida a su cono -
cimiento, con arreglo a las normas de organizacion de un ordenamiento juridico» *. Esta afir-
macion supone que una Sentencia es una norma particular y concreta que se suma al
Ordenamiento juridico que no esta solo formado por normas generales y abstractas y que
ademas puede revestir efectos erga omnes.

La Creacion Judicial del Derecho sub specie legis ® no implica el antiformalismo ni el irracionalismo
de las llamadas escuelas «libres» que como observa Cattaneo, siguiendo a Lépez de Ofiate, libe-
ran al Juez pero no al ciudadano al que se le priva de la proteccion que le ofrece la Ley general
y abstracta ®. Tampoco, significa la recuperacién del decisionismo que libere al Juez del someti-
miento a la legalidad ni supone una observancia excluyente de los derechos adquiridos cuya de -
fensa a ultranza segun una reiterada jurisprudencia del TC, no casa con la filosofia de la Cons -
titucion y no responde a exigencias acordes con el Estado de Derecho que proclama el art. 1°
CE (STC 27/X1/81), sino que constituye una garantia de que los cambios se daran conforme a
las reglas del propio ordenamiento juridico. La jurisprudencia del TC responde «a la armoniza -
cién de los aspectos materiales y formales de la seguridad con los demas valores y principios
constitucionales, especialmente con la justicia, la libertad y la igualdad, ponderando su signifi -
cado en un Estado social y democratico de derecho en el que no cabe concebirla como un fac -
tor de inmovilismo juridico antindmico respecto de esos valores» . Como sefiala Prieto «con-
cebir los Tribunales como un deposito de la legitimidad distinta a la legitimidad cristalizada en
la Constitucién; suponer que existen valores juridicos nuevos y pujantes, encarnados por los
Jueces que deben hacerse operativos frente a los valores viejos y caducos de la horma escrita,
no solo constituye un inmenso fraude a la misma idea de Constitucion y de soberania popular,
sino que ademas representa un notable peligro para la existencia del Estado de Derecho» *,

Cfr. CARRIO, GENARO R.: Notas sobre Derecho y lenguaje, cit., pags. 79-89. CATTANEO, M. A.: «Considerazioni sul signifi-
cato dell’espressione “i giudizi creano diritto"», en RIFD, (1966), pags. 250-257.

Cfr. PECES-BARBA MARTINEZ, G.: «La creacion judicial del Derecho desde la teoria del ordenamiento juridico», art. cit., pag.
20.

Cfr. PECES-BARBA, MARTINEZ, G.: «La creacion judicial del derecho desde la teoria del ordenamiento juridico», cit., pag. 22.
Ibid., pags. 17-26. Vide PRIETO SANCHIS, L.: Ideologia e interpretacion juridica, cit. cap. |, pags. 13-46.

Cfr. CATTANEO, M. A.: llluminismo e legislazione, Ed. di Comunitta, Milano, 1966, pag. 13. El texto de Lépez de Ofiate, proce-
de de la Certezza del Diritto, Roma, TCN, 1942, pags. 109y ss.

Cfr. PEREZ LUNO, A. E.: La seguridad juridica, Ariel Derecho, Barcelona, 1991 (12 ed), pags. 27 y Ss.

Cfr. PRIETO SANCHIS, L.: «Los valores superiores del ordenamiento juridico y el Tribunal Constitucional», en Poder Judicial,
n° 11 (1984), pags. 83y ss.
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Para Atienza el ejercicio correcto de la funcién jurisdiccional exige decidir sin ser un decisionista
ni un determinista, esto significa que el poder del Juez — especialmente en un Estado de Dere-
cho— es un poder limitado y también hasta cierto punto controlado. EI decisionismo supone
precisamente una tendencia a olvidar estos limites o bien a pensar que los mismos son solo fic -
ticios. Un decisionista extemo seria, asi, alguien que pensara que juzgar es solamente una cues -
tion de voluntad, y no de razén. El decisionista extremo niega los aspectos cognoscitivos —
esto es, lo que hay de preexistente, de predecible— en las tres caracteristicas anteriores; para él,
la operacion consistente en decidir de acuerdo con normas y en justificar — motivar— esa de -
cision no es una operacion racional. EI polo opuesto al decisionismo lo representa el determi -
nismo, esto es quienes consideran que se puede juzgar sin decidir, como era el caso de Montes -
quieu cuando afirmaba que «des trois puissantes dont nous avons parlé, celle de juge est en quelque fagon
nulle». La tarea del juez es sin embargo la de decidir sin ser un decisionista: él debe tratar de po -
tenciar al maximo los aspectos cognoscitivos de su practica, pero sin perder de vista que siem -
pre quedard al menos un resto de voluntad y que, en consecuencia, «juzgar significa siempre
detentar un poder *.

La Creacién Judicial del Derecho sub specie legis acepta con el normativismo kelseniano, que la
Sentencia es también un acto de voluntad que da lugar a la creacion de una norma nueva, y re-
conoce de acuerdo con Hart y Bobbio, que el Ordenamiento.tiene una textura abierta, con zonas
de penumbra que deben ser aclaradas por el Juez ®. La creacion del Derecho es para el Juez una
obligacion institucional que resulta del «deber inexcusable de resolver los asuntos de que co -
nozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido» (art. 1. 6 del TP. Cc, en relacion con los
arts. 448y 449 del Cp y 361 de la LEC). La motivacion y la justificacion garantizan el gobierno de
leyes frente al arbitrio de los hombres . Creo que la Creacién Judical del Derecho responde al «esfuer -
z0 de mediacion entre un antiformalismo corolario del deseo de argumentar y decidir en térmi -
nos de justicia material y un procedimentalismo entendido como respeto a las garantias proce -
sales que son inherentes e irrenunciables en un Estado de Derecho» .

Cfr. ATIENZA, M.: «¢Qué puede hacer la teoria por la practica judicial?», en VV.AA., La crisis del Derecho y sus alternativas,
CGPJ, Madrid, 1995, pags. 247-262. El texto entercomillado en la pag. 250.

Cfr. BOBBIO, N.: «Derecho y Ciencias Sociales», en Contribucién a la Teoria del Derecho, ed. a cargo de A. Ruiz Miguel, Fdo.
Torres ed, Valencia, 1990, pags. 225-238.

Cfr. PEREZ LUNO, A. E.: El desbordamiento de las fuentes del Derecho, op. cit, pag. 102.
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62

63

64

Siguiendo un viejo aforismo las partes deben presentar los hechos y el Juez, aplicar el Dere -
cho: da mihi factum dabo tibi ius; sin embargo, la escasa atencién prestada a la valoracion de los
hechos por el Juez, que constituye el origen de todo el proceso de interpretacion y aplicacion
del Derecho, descubre un vacio importante en nuestro ordenamiento juridico ®. que no logra
ser colmado por la remision como regla general a las reglas de la sana critica, y el principio de li-
bre apreciacion de la prueba. Si de los hechos pasamos al Derecho, las dificultades no son meno -
res. El juez se encuentra a veces en la paradojica situacion de estar obligado a resolver conforme
a Derecho, los supuestos que se planteen y no saber qué Derecho aplicar, simple y llanamente
porque no existe. Aun admitiendo la existencia de los casos faciles o rutinarios, cada vez mas
nos encontramos ante casos dificiles donde el establecimiento de la premisa normativa y/de la
premisa o factica resulta una cuestién problematica y pueden recibir mas de una respuesta co-
rrecta, por lo que plantean el problema de armonizar valores o principios en conflicto y se
presentan diversas soluciones capaces de lograr un equilibrio en cuanto que no sacrifican nin -
guna exigencia que forma parte del contenido esencial de los principios o valores Gltimos del
ordenamiento. También se pueden presentar, los casos tragicos, que son aquellos respecto de los
cuales no cabe tomar una decision que no vulnere algin principio o valor fundamental del sis -
tema®,

Hart advierte que en todo sistema juridico existe un ndcleo de certeza y una zona de penumbra don-
de juegan abiertamente los canones interpretativos de los jueces y tribunales. «Frente a la “fesa-
dilla”> de quienes conciben el Derecho como una realidad inconsistente e incompleta compues -
ta de inconexas decisiones individuales emanadas del poder de los jueces y frente al “hoble
suefio”” de aquellos que prefieren imaginar el ordenamiento como un sistema cerrado y seguro,
capaz de ofrecer “1a” respuesta correcta, cabe una solucion intermedia que Moreso define como la
vigilia: que permite dar una respuesta — no la Gnica— que sea correcta» ®. El Derecho preexis-
tente, las leyes costumbres y precedentes disciplinan con mayor o menor detalle la realidad so -
cial y no son, por tanto meras fuentes de inspiracion de los fallos judiciales, pero tampoco es -
tos representan la ejecucién mecanica de aquellas normas, sino que expresan un irreductible

Cfr. ATIENZA, M.: Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacion juridica, CEC, Madrid, 1991, pags. 20 y ss. Vease
también, ANDRES IBANEZ, P.: «¢Neutralidad o pluralismo en la aplicacion del Derecho? Interpretacion judicial e insuficiencia
del formalismo», en DOXA, n° 15-16 (1994), t. I, pags. 861-882.

Cfr. ATIENZA, M.: Tras la Justicia. Una Introduccién al Derecho y al Razonamiento juridico, Ariel Derecho, Barcelona, 1993,
pags. 127 y 177.

Cfr. MORESO, J. J.: La indeterminacion del Derecho y la interpretacién de la Constitucion, Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, Madrid, 1997, cap. V, pags. 183- 238. El entrecomillado en las pags. 237 y 238.

104



7.2

65

66

LA INTERPRETACI N DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

momento de discrecionalidad, inherente a la textura abierta que presenta todo ordenamiento

El tratamiento de los «casos dificiles» acent(a el deber constitucional y profesional de los jueces de
motivar y justificar con buenas y piblicas razones sus Providencias, Autos y Sentencias, siendo un
complemento indispensable a la racionalidad de la pura légica formal. Especial relieve merece
la jurisprudencia constitucional cuando remite a la aplicacién de los principios, mediante la
ponderacion y justificacion de sus razones, y a la razonabilidad como un complemento de la
racionalidad l6gico formal. La discrecionalidad limita el caracter absoluto del principio del le -
gislador racional y templa el principio de la sujecion del jurista a la ley.

LA CUESTIl N DE INCONSTITUCIONALIDAD

El parrafo 22del art. 5 LOPJ, dice que «cuando un 6rgano judicial considere, en alglin proceso
que una norma con rango de ley aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser
contraria a la Constitucion, planteara la cuestion ante el TC, con arreglo a lo que establece su
Ley Organica. Procederd el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad — art. 5.3°
LOPJ—, cuando por via interpretativa no sea posible la acomodacion de la norma al ordena -
miento constitucional».

Es una segunda via procesal de control de la constitucionalidad , que® media entre el gjercicio difuso del
control de constitucionalidad de las Leyes y el sistema de jurisdiccion concentrada que siguien -
do parcialmente el modelo de Kelsen se ha establecido en nuestra Constitucion y convierte al
juez ordinario en un juez de la constitucionalidad ®: negativamente porque debe rechazar la
aplicacion de las disposiciones contrarias a la Constitucion, a la ley o al principio de jerarquia

normativa (art. 6 LOPJ), y positivamente porque el principio de eficacia directa de la Constitu -
cién obliga a los 6rganos jurisdiccionales (arts. 5.1 y 5.3 de la LOPJ) para que realicen un exa -

Cfr. LARUMBRE BIURRUN, P. Ma: «Comentarios en torno a las cuestiones de inconstitucionalidad promovidas por los érganos
judiciales», en VV.AA., Estudios sobre la Constitucién espafiola. Libro homenaje al prof. Garcia de Enterria, op. cit., t. IV, pags.
3.041-3.084.

Ibid., pag. 3.050.
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men previo de la presunta inconstitucionalidad y en su caso eleven la cuestién al TC ¢,

El planteamiento de una cuestion muestra la diferencia entre la concepcion tradicional del Juez
como la boca muda que pronuncia las palabras de la Ley y el Juez constitucional, independiente,
imparcial y comprometido con el sistema de normas, valores y principios que informan la Consti -
tucion. y el resto del Ordenamiento, que no sélo puede sino que también debe crear Derecho sub
specie legis. Todavia son relativamente escasos, aunque no por ello menos importantes los asuntos
en que se plantea cuestion de inconstitucionalidad ®. Un Juez «tradicional», evitara formular el jui-
cio de relevancia (art. 35.2 LOTC) y plantear la cuestion porque dira que estamos ante un caso
«f&cily, existe una norma directamente aplicable y cuenta con un soporte jurisprudencial, de modo
que siguiendo el viejo principio in claris interpretatio non fit, justificara la conveniencia de no intro -
ducir cambios en el ordenamiento preservando la seguridad y la certeza.

Por el contrario, el Juez constitucional, garante de los derechos y libertades, que conoce las nue -
vas directrices en materia de interpretacion, advierte, frente a la teoria tradicional, que la inter -
pretacion es una operacion principal y no subsidiaria; que se da, siempre y no s6lo con caracter

supletorio, en defecto de los términos «claros» para descifrar el sentido confuso oscuro o ambi-
guo de los signos que emplea el Legislador. Constata que la norma no es dato inamovible, sino
un resultado, vinculado, porque la interpretacion juridica no es, como la literaria, libre, al que re -
sulte de las reglas que rigen la interpretacion y definen la dogmatica juridica, cuya utilidad y fun -
cionalidad social positiva resultan de la observancia de las reglas que impiden la arbitrariedad y

limitan la libertad del intérprete: el principio del Legislador racional, el supuesto de sujecién a la

Ley, el supuesto de la justicia del caso, el conflicto entre reglas y, la comprension del Derecho
como sistema®. En estas condiciones, convierte el caso fcil en difici | y plantea la cuestion.

Cfr. DE OTTO, I.: Derecho constitucional. Sistema de fuentes, op. cit., pags. 69 y ss.

Entre las méas notables, vide la STC 184/90 que —inexplicablemente— declara la constitucionalidad del art. 160 de la LGSS en
cuanto excluye del beneficio de la pensién de viudedad al conviviente «more uxorio». La STC 221/92 que confirma la constitu-
cionalidad del art. 4 del RDL 15/78 sobre correcciones monetarias en relacién con el Impuesto Municipal del Incremento del Va-
lor de los Terrenos (Plus-Valias); las SSTC 222/92 y 47/93, que (parcialmente), equiparan al conviviente more uxorio, y al cényu-
ge; la STC 215/94 que autoriza la esterilizaciéon de los incapaces que adolezcan de una grave deficiencia psiquica mediando el
consentimiento de sus padres o representante legal, y la STC 164/95 que niega caracter sancionador a los intereses de demora
que establece el art. 61.2 de la Ley General Tributaria, la mayoria de las cuales son objeto de andlisis en el libro Los conflictos
de derechos en la legislacién y en la jurisprudencia espafiola. Un andlisis de algunos casos dificiles, cit en la nota 45 in fine.

Cfr., CALSAMIGLIA, A.: Introduccién a la Ciencia Juridica, Ariel, Barcelona, 1988 (22 ed), pags. 93-126.
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EL CONTROL DE LA LEGALIDAD DE LOS REGLAMENTOS

Los arts. 106 de la CE, y, 6 y 8 de la LOPJ confieren a los Tribunales el control de la potestad
reglamentaria y la legalidad de la actuacion administrativa, que incluye el control respecto de la
violacion de derechos fundamentales a través del procedimiento de urgencia del art 6.1 de la
Ley 62/78 de PJDF de la persona. Los Jueces y Tribunales Ordinarios (las Salas de lo Cont.
Advo. de los TS] CC.AA., de la AN y del TS), son, como el TC legisladores negativos respecto de
las Disposiciones que no tengan rango de Ley, debiendo declarar la nulidad de los Reglamentos
ilegales lo que confiere a sus Sentencias un alcance y extension ultra vires, y como sucede en la
Jurisdiccién del TC, con la Stcia. n©45/1989 que declara la inconstitucionalidad del sistema de
liquidacién conjunta del IRPF, una eficacia prospectiva, o pro futuro.

Estos casos muestran hasta qué punto es ambigua la diferencia existente entre el legislador y el
juez. Ambos disponen de un poder de creacion del Derecho (el del legislador, auténomo y el
del juez heterénomo). La diferencia decae si pensamos que el legislador también esta sujeto,
como el juez a la Constitucidn y a las leyes. Si el criterio consiste en que el Legislador dicta nor -
mas generales y abstractas y el Juez, normas particulares y concretas, la distincion también se
atenda con la declaracién de inconstitucionalidad por el TC, y la anulacién de Reglamentos ile -
gales por las Salas de lo Cont. Admvo.

LA QUESTIO FACTIY LA VALORACII N DE LOS MEDIOS DE PRUEBA

La valoracion de los hechos seguin las reglas de la sana critica, no impide que el Juez los considere
de modo desigual y confiera mayor relevancia a unos que a otros. Esta creando Derecho en la
zona fronteriza entre discrecionalidad y arbitrariedad, p.e., en la apreciacion de los hechos en el
proceso penal y en la discrecionalidad que el Juez posee en la graduacion de las penas. S6lo por
citar algunos de los casos mas conocidos, véase la distinta valoracion de los hechos probados y
por consiguiente en los diferentes Fallos recaidos en la Sentencia 75/92 del Juzgado n®4 de los
de lo Penal de Madrid y en la Sentencia 491/92 de la Seccion Segunda de la A.P. de Madrid
(caso «Arredondo» o del «insumiso», en la Sentencia de la Sala 22del TS de 21/7/93 que condena a
D. José R. Trivifio Arcipreste de Irtn, por colaboracion con banda armada ar gumentado que
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no cabe contraponer sentimientos de conciencia con valores sociales ™, en las Autos contradicto-
rios sobre la licitud e ilicitud de los videos de la Erzaintza como medio de prueba, o los que
declaran la ilegalidad de las grabaciones realizadas sin la correspondiente autorizacién judicial,
en los casos «Naseiro» y « Gorostizar.

Incluso en los supuestos cuyo conocimiento y valoracion estén limitados por la existencia de
una presuncion de veracidad iuris tantum como sucede con el contenido de los hechos en las
Actas de la Inspeccion de Hacienda (art.145.3 LGT), de Trabajo (art. 38 RD 1.860/75 y las de -
nuncias de la GCT (art. 76 LSV), una reciente linea jurisprudencial limita dicha presuncién, a
salvo siempre de la prueba en contrario, a la valoracion de los hechos en cuanto percepciones
sensoriales e inmediatas y extiende el control de la Casacion a las inferencias que el juez pueda
realizar sobre los hechos.

Sin embargo, no faltan ejemplos en que el principio de libre apreciacion de la prueba tiende a

garantizar una aplicacion racional y razonable de la Ley. Asi sucede en el (presunto) derecho. de

asilo, y en el derecho de refugio con los Informes de las Agencias Gubernamentales que ceden,
seglin una reiterada constante y firme jurisprudencia frente al testimonio de las ONGs y Orga -
nismos Internacionales (ACNUR, Cruz Roja, Vicaria de Solidaridad, etc.).

LA JURISPRUDENCIA

El art. 40.2 de la LOTC dice que «la jurisprudencia de los Tribunales de Justicia recaida sobre
Leyes, disposiciones o actos enjuiciados por el TC habra de entenderse corregida por la doctrina
derivada de las sentencias y autos que resuelvan los recursos y cuestiones de inconstitucionali -
dad». Como regla general, la jurisprudencia, excepcion hecha de la del TC, no constituye en
nuestro ordenamiento. juridico una fuente formal de Derecho. Esta afirmacién debe ser mati-
zada inmediatamente. En efecto, no figura en la enumeracion formal de fuentes del art. 1.1 del
Titulo Preliminar del Cc, pero a la vez, acentuando una calculada ambigtiedad, surge en su art.
1.6: «complementara el ordenamiento juridico con la doctrina que de modo reiterado establez -
cael TS al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del Derechon.

MUGUERZA, J.: «El Tribunal de la conciencia y la conciencia del tribunal (Una reflexién ético-juridica sobre la ley y la concien-
cia)», en DOXA, n° 15-16 (1994), t. Il, pags. 535-539.
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Una elemental observacién muestra que la jurisprudencia guia y orienta la conducta de los ope -
radores juridicos y ciudadanos y, es un buen punto de apoyo para fundamentar la decision y re -
solver de acuerdo con los principios de seguridad y certeza juridicas. Si formalmente es dificil

casar el art. 1.6 del TPCc con el art. 1692.52de la LEC que admite el recurso de casacién por
infraccion de las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia, a la que confiere valor
normativo formal, frente al termino complementard del 1.6 ™, materialmente constituye un crite-
rio fuerte de decision. Seria deseable de lege ferenda una reforma para adecuar el Derecho a la
praxis cotidiana. La jurisprudencia no ya del TS de los TSJ o de las AP, si no vincula, si sujeta y

predispone al juez y a las partes a resolver segun el precedente 2, de un modo que se parece
mucho al principio del stare decisis y refuerza la certeza y seguridad juridicas donde cabra recor -
dar la existencia de solidas razones consecuencialistas y de otras, de eficiencia 7, aunque no
siempre de justicia, como las STC 222/92 y 47/93 que equiparan conyuge y conviviente more uxo-
rio” a efectos civiles pero no en cuanto a la percepcion de las pensiones.

;

LA INTERPRETACII N CONSTITUCIONAL DE LOS DERE-
CHOS FUNDAMENTALES FORTALECE Y LEGITIMA EL
ESTADO DE DERECHO

DEL ESTADO DE DERECHO AL ESTADO CONSTITUCIONAL

Tiene razén el profesor Pérez Lufio cuando advierte que el Constitucionalismo no seria lo que es sin
una teoria de los derechos fundamentales. Las relaciones entre Derecho fuerza y Poder invocan al Es-
tado de Derecho cuya idea regulativa es el sometimiento del poder a la razon y no de la razon al
poder (Auctoritas non Veritas facit legem) , donde Lex et potestas convertuntur. EI postulado ético juri-

Cfr. DE OTTO, |.: Derecho constitucional. Sistema de fuentes, op. cit. A favor de la consideracién de la jurisprudencia como
fuente de Derecho vide, Puig Brutau, L.: Introduccién al Derecho civil, 1980, Barcelona, Bosch, pags. 243-295.

Cfr. GASCON ABELLAN, M.: La técnica del precedente y la argumentacion racional, op. cit, DE ASIS ROIG R.: «Imparcialidad,
igualdad y obediencia en la actividad judicial», en DOXA, n® 15-16 (1994), t. Il, pags. 913-928.

Cfr. CALSAMIGLIA: «Eficiencia y derecho», en DOXA, n° 4 (1987), pags. 267-287. CALABRESSI, G.: «Sobre los limites de los
analisis no econémicos del derecho, 1985, en AFD, n° Il (1985), pags. 219-228. GONZALEZ AMUCHSTEGUI, J.: «El andlisis
econémico del derecho: algunas cuestiones sobre su justificacion», en DOXA, n° 15-16 (1994), t. Il, pags. 929-943 y HIERRO,
L.: «La pobreza como injusticia (Dworkin vs. Calabressi)», en DOXA, n° 15-16 (1994), t. Il, pags. 945-969.

Cfr. TALAVERA FERNANDEZ, P. A.: La union de hecho y el derecho a no casarse, Comares,. Granada, 2001.
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dico politico del Imperio de la Ley concreta las razones del Derecho como un orden de la con -
ducta humana que fortalece la justicia y justifica la fuerza y se refleja como sefiala Atienza en la
tension entre los dos polos del Estado de Derecho: la dimension de autoridad (Imperio de la Ley
y division de poderes) y la dimension de los valores o el contenido de justicia (interdiccion de la arbi-
trariedad y garantia de derechos y libertades. fundamentales) ™. Recuerdo con E. Diaz que no todo Estado
es un Estado de Derecho y concluyo con la observacion del prof. Pérez Lufio que no todo Estado que
posea una Constitucion es un Estado Constitucional si no cumple los requisitos del art. 16 de la Decla-
ration, si la division de poderes no esta establecida y asegurada la garantia de las derechos y libertades ™,
Como sefialan Laporta, E. Ferndndez y R. de Asis, el Rule of Law es «n ideal ético politico que
afirma que el ordenamiento juridico debe vertebrase en torno a un conjunto de normas emitidas
por una autoridad reconocida, generales, prospectivas, estables claras y ciertas, al servicio de ese complejo
imperativo ético politico en que consiste la autonomia personal» 7. Su evolucién hacia el Esta-
do social suple el presunto abstencionismo del Estado liberal en la necesidad de liberar al hom -
bre de la menesterosidad, del hambre, de la miseria y de la incultura, o como dice Rosanvallon
de sustituir la incertidumbre de la Providencia divina por la certeza de la providencia estatal . Por eso impli-
ca acciones positivas y exige los derechos sociales y los de solidaridad.

El transito al Estado constitucional supone el establecimiento de limites a las mayorias. EI constitucio-
nalismo responde a la necesidad de fijar limites a la decisién por mayorias: «es la técnica juridi -
ca a través de la cual se les asegura a los ciudadanos el ejercicio de sus derechos individuales y
al mismo tiempo el Estado es colocado en posicion de no poderlos violar»  y busca el equili-
brio entre la sujecién a la Constitucion y la autodeterminacién para que ésta no concluya,
como sefiala Muguerza en el auto-de terminacion. De acuerdo con el prof. Pérez Lufio, el Estado
constitucional se distingue por el desplazamiento de la primacia de la ley a la primacia de la Constitu -

Cfr. ATIENZA, M.: «Estado de Derecho, argumentacion e interpretacion», en AFD, t. XIV (1997), pags. 465-488. El entrecomi-
llado en la pag. 481.

Cfr. PEREZ LUNO, A. E.: «Estado constitucional y derechos de la tercera generacion», art. cit, pag. 561.

Cfr. LAPORTA, F.: «Imperio de la Ley. (Reflexiones sobre un punto de partida de E. Diaz)», art. cit, pag. 142. DE ASIS ROIG,
R.: Una aproximacion a los modelos de Estado de Derecho, Dykinson/Univ. de Jaén, 1999, pags. 79y ss.

Cfr. MATTEUCCI, N.: «Constitucionalismo», en VV.AA, Diccionario de Politica, dirigido por N. Bobbio y N. Matteucci. Ed. S.
XXI, Madrid, 1982 (22 ed), pag. 389.
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cion; de la reserva de Ley a la reserva de Constitucion 'y desde el control jurisdiccional de la legalidad al con -
trol jurisdiccional de la constitucionalidad de modo que el Estado Constitucional de Derecho no anula sino
que perfecciona el Estado legal de Derecho ™.

La crisis del Estado social y del Estado nacional agrava la inadecuacion estructural al Estado de Dere-
cho La crisis del principio de legalidad se concreta en las nuevas relaciones entre la  Constitucidn,
los derechos y las leyes. Los derechos fundamentales se configuran como imperativos impuestos a
la democracia politica; imperativos negativos como los derechos de libertad que ninguna mayoria
puede violar e imperativos positivos como los derechos sociales que ninguna mayoria puede dejar
de satisfacer .

No es casualidad que el Tiempo de los Derechos, y del Derecho dictil coincida con la rehabilitacion
de las virtudes débiles (y de los débiles) como la fortaleza, la prudencia, la templanza, la bene -
volencia y la mansedumbre, en una manifestacion inequivoca de que la sinrazén de la fuerza
tienen sus dias contados. La fuerza de la razén es una fuerza firme que comprende la alteridad
como el encuentro con el complementario que no es el contrario, incompatible con la arrogan -
cia, la prepotencia y la altaneria, con el fundamentalismo y con el absolutismo, que se guia por
el didlogo y surge de una comunicacion (exenta de dominio). La fuerza de la razon que es pa-
sion y sobre todo com-pasion, es decir solidaridad y bajo determinadas condiciones la razén de la
fuerza, no es como a menudo se confunden, incompatible con la firmeza ni con la pretension
de que lo justo sea fuerte y lo fuerte sea justo. Con razén actualmente se recuerda que el objeti-
vismo (moral), plena y legitimamente democrético es absolutamente opuesto y totalmente con-
tradictorio con el relativismo y con el absolutismo.

Esta es la tendencia que se observa en las constituciones actuales que definen el constituciona -
lismo actual de acuerdo con los siguientes rasgos: valor en vez de norma; ponderacién en vez de
subsuncidn; omnipresencia de la Constitucion en vez de independencia del Derecho ordinario;

Cfr. PEREZ LUNO, A. E.: «Estado constitucional y derechos de la tercera generacion», en AFD, vol. XIV (1997), pags. 545-
570, la cita en la pag. 547. GARCIA PASCUAL, C.: Legitimidad democrética y Poder Judicial, ed. Alfons el Magnanim, Valen-
cia, 1997. PRIETO SANCHIS, L.: «Del mito a la decadencia de la Ley. La ley en el Estado constitucional», en (ID) Ley, princi-
pios, derechos, Dykinson, Madrid, 1998, pags. 5-45.
Cfr. FERRAJOLI, L.: «El Derecho como sistema de garantias», en VV.AA., La crisis del Derecho y sus alternativas, cit., pags.
469-489. (ID) Derecho y Razén, cit., pags. 855y ss.
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omnipotencia judicial apoyada en la Constitucion en lugar de autonomia del legislador democra -
tico dentro del marco de la Constitucion, cuyas novedades, se proyectan principalmente en dos
aspectos tedricos: las fuentes del derecho y el problema de la interpretacion y aplicacion .

La reafirmacion del Constitucionalismo y su rematerializacion ® ajusta lo mejor de la tradicion
iusnaturalista racionalista objetiva, el principio de la dignidad de la persona enraizado en su au -
tonomia ética como ser moral ® como un ser libre, con capacidad de elegir, ser racional, con ca -
pacidad de construir conceptos generales, ser moral, con habilitacion para escoger y asumir un
ideal de vida, que puede ser presentado como susceptible de ser universalizable, y ser comuni -
cativo, capaz de didlogo con los demas y de transmision oral o escrita de su propia semilla de
creacion ® con la tradicion subjetivista que reafirma el respeto a la ley y la realizacién de los
principios de certeza previsibilidad y seguridad juridicas propios del positivismo juridico para
insertarlos en el contexto democratico y constitucional que desde el valor superior de la liber -
tad ideoldgica y el pluralismo prohibe la imposicion unilateral exclusiva y excluyente de cual -
quier orden objetivo de valores que transforme la ética pablica en una ética privada y convierta al
ciudadano en un creyente, pues si bien es cierto que nuestras Constituciones son normas henchidas
de valores y principios, son y deben siguen siendo, como apunta Deninger, «constituciones de juris-
tas y no de sacerdotes», que sustentan una ética publica basada en la libertad, la igualdad, el plura -
lismo y la solidaridad que supone un obstaculo infranqueble frente a quienes pretenden impo -
ner una tirania de valores, incompatible con el orden constitucional ®. Parad6jicamente los derechos
y garantias — la ley del mas débil— se convierten en la ley del més fuerte. Para ello siempre conta-
remos con el TC y con el auxilio mas humilde y limitado de la Teorfa y de la Filosofia del De -
recho.

Cfr. PRIETO SANCHIS, L.: Constitucionalismo y Positivismo, cit., pags. 16 y 17. El texto de Alexy en El concepto y la validez
del Derecho. Trad. cast. de J. Malem. Gedisa, Barcelona, 1994, pags. 160 y ss.

LA TORRE, M.: «Derecho y conceptos de Derecho. Tendencias evolutivas desde una perspectiva europea», en RDCEC, n° 16
(1993), pags. 67-93. La cita en la pag. 70.

Cfr. LAPORTA, F.: «Imperio de la Ley. (Reflexiones sobre un punto de partida de E. Diaz)», art. cit., pags. 133 y ss.

Cfr., PECES-BARBA MARTINEZ, G.: Etica, Poder y Derecho. Reflexiones ante el fin de siglo, CEC, Madrid, 1995, pags. 59 y
ss.

Cfr. PEREZ LUNO, A. E.: Teoria del Derecho. Una Concepcion de la Experiencia Juridica. Con la colab. de C. Alarcon Cabrera,
R. Gonzdlez Tablas y A. Ruiz de la Cuesta, op. cit. pags. 140 y ss.
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