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La adecuada comprensién de la extensa Declaracién de derechos que
nuestra Constitucién contiene (Tit. 1, arts. 10 a 55), en congruencia con la
funcién que este tipo de normas tienen en ¢l moderno constitucionalismo vy, en
concreto, con la aspiracién de nuestra Carta de establecer un orden politico
basado en el «libre desarrollo de la personalidad» (art. 10} y su proclamacién
de Ia libertad como «valor superior del ordenamiento» (art. 1), exige dedicar
algo de atencién al planteamiento de algunas cuestiones que aborda la Teoria
general de los derechos fundamentales.

I. EL CONCEPTO DE DERECHO FUNDAMENTAL

En primer lugar, (qué debemos entender por derechos fundamentales?
Los derechos fundamentales reconocen faculiades referentes a ambitos vi-
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tales del individuo en su propia libertad, relaciones sociales o participacién
politica, imprescindibles para su desarrollo como persona y derivados de su
propia dignidad de tal.

Desde un punte de vista individual, podemos decir que los derechos fun-
damentales estan ligados a la dignidad de la persona, son la proyeccién posi-
tiva, inmediata y vital de la misma. Constituyen asimismo la condicién de su
libertad y autodeterminacidn. Su desconocimiento o conculcacidn vulnera la
dignidad ¢ impide €l desartollo del individuo como persona. Por eso su dis-
frute resulta imprescindible. Los derechos fundamentales constituyen el ni-
cleo bdsico, ineludible e irrenunciable, del satatus juridico del individuo.

Pero los derechos fundamentales, ademds de esta dimensidn subjetiva,
disponen de ofra dimensién objetiva, ya que constituyen elementos asimismo
esenciales del orden juridico-politico general.

En primer lugar, los derechos fundamentales son condicidn misma de la
democracia, que, como sistema politico, no puede existir sin ¢l reconocimiento
y el ejercicio de los derechos fundamentales. Sencillamente: no hay democra-
cia sin derechos fundamentales. Como ha escribo Hiberle, cuya contribucion
a la Teorfa juridica de los derechos fundamentales es, valga la redundancia,
fundamental, los mismos son integrantes funcionales del propio sistema de-
mocraitico. Asi, la formacién democrdtica de la voluntad del Estado es im-
pensable sin el ejercicio de los derechos a una comunicacién libre del pensa-
miento, los cuales, de otro lado, se encuentran muy ligados con otras formas
de libertad que son concomitantes con ellos, y sin los que aquéllos no pueden
ser comprendidos ni, de hecho, puestos en précfica.

En segundo lugar, los derechos fundamentales son normas competenciales
del ordenamiento juridico. En la doble medida en que establecen dmbitos in-
munes a la actividad pdblica, espacios protegidos de la intervencidn estatal,
que ésta ha de respetar, y asimismo, en el sentido en que, incluso cuando una
actuacion normadora sea imprescindible, la misma no puede realizarse por
cualquier sujeto publico, sino sélo por el legislador, en veste ordinaria u ot-
ginica en el ordenamiento espafol, dependiendo del alcance configurador o
meramente ordenador de su actuacidn, y a quien, por lo demds, se le impone
un comportamiento no desfigurador del derecho fundamental cuyo régimen
detalla, al establecer la indisponibilidad para el mismo del «contenido esen-
cial» del derecho constitucional de que se trate.

En tercer lugar, en la medida en que los derechos fundamentales definen
el status juridico bdsico del individuo, actian como un factor de homogenei-
zacién de todo el sistema juridico y suponen un limite a la variedad deducida
del pluralismo territorial. Es cierto que los derechos fundamentales no se
encuentran reservados al legislador estatal, o, dicho de otro modo, que es po-
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sible una intervencién normativa al respecto de las Comunidades Auténomas.
Pero esa mtervencidn, que el Tribunal Constitucional ha admitido desde la
sentencia 37/81, sobre no poder ser propiamente configuradora, esto s, no
puede tratarse de una actuacidn (ex Constitutione, arf. 81), tampoco puede
referirse a la regulacion de las condiciones basicas —aseguradoras de la igual-
dad— del ejercicio de los derechos fundamentales, que corresponde verificar
(art. 149.1.1.°) exclusivamente al legislador estatal. De este modo se asegura
que todos los ciudadanos espaiioles, con independencia de la Comunidad
Auténoma a que pertenezcan, dispongan, en su régimen bdisico y general, de
los mismos derechos fundamentales.

Finalmente ha de senalarse que los preceptos que contienen derechos fun-
damentales consisten en normas principales gue se refieren a todo el ordena-
miento. Se encuentran, en cuanto acogidas en la Constitucién, a la cabeza de
éste, y son objeto de proteccidn en sus diversas disciplinas. Los determinados
bienes juridicos a que se refieren sélo ir nuce encuentran reconccimiento y
proteccion en la Constitucion, de modo que a las diversas disciplinas juridi-
cas corresponde su concrecidn y desarrollo, lo que se verifica al procederse
a una regulacién detallada en dichas disciplinas de su régimen, mediante la
cual se establecen restricciones que veden su abuso y permitan su compati-
bilidad con el disfrute de ofros derechos o la proteccién de otros bienes cons-
titucionalmente garantizados; o se procede a organizar su ejercicio o asegu-
rarlo, asi, impidiendo, mediante la tipificacion penal, conductas contrarias;
o admitiendo excepciones, establecidas en los codigos procesales, a su ejerci-
cio o suspensiones.

I[. LA CLASIFICACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Otra cuestién que tiene interés plantearse en el estudio de la Teoria gene-
ral de los derechos fundamentales es la que se refiere a la clasificacion de los
mismos. Hoy suele admitirse la diferenciacion en su seno, primeramente, de
los derechos libertad, derechos autonomia o derechos defensa, que reconocen
un ambito auténomo al individuo sin interferencias estatales necesario para
el desarrollo de sus potencialidades vitales. La configuracion de los mismos
o la determinacion de su efectivo contenido corresponde a sus titulares, exi-
giéndose exclusivamente una actitud de abstencién o respeto por patte de los
poderes publicos en relacidn con su ejercicio, que puede dar lugar a una ac-
tuacién normativa de los mismos tuteladora y marginal, pero no definidora
ni sustancial de su régimen (son Achtungspflichte). Su titularidad es univer-
sal. Histéricamente, su reclamacién consistié en el objetivo politico del libe-
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ralismo frente al intervencionismo y proteccionismo del antiguo régimen. Su
pasicion preferente es subrayada hoy por los defensores ideoldgicos de la
sociedad civil.

En segundo lugar, los derechos democrdticos reconocen facultades de in-
tervencion en el proceso politico, abriendo la composicién de los érganos del
Estado y la formacién de la voluntad de los mismos a la participacién de los
ciudadanos por si, respectivamente, o mediante la actuacién de sus repre-
sentantes.

Es a través del ejercicio de los derechos-participacion mediante los que se
lleva a cabo la definicién de la forma politica como Estade democritico. No
se trata, por consiguiente, de derechos frente al Estado, sino en el Estado,
cuya titularidad corresponde exclusivamente a los ciudadanos y que necesi-
tan, para su ejercicio, de una superior configuracién legal, esto es, una actua-
cién normadora de alcance verdaderamente delimitador, o sustantivo, y no
meramente ordenador o tuitivo.

Finalmente, suele hablarse de los derechos sociales o derechos prestacion
para referirse a determinadas pretensiones de los ciudadanos a actuaciones
concretas o prestaciones de los poderes piiblicos. No se reclama la abstencién
ni la participacidn, sino el desempefio de una actividad por parte de los po-
deres piblicos. La actuacién que se solicita, sin merma de su necesaria pre-
visién legal, corresponde esencialmente a la Administracién y depende,
consecuentemente, no sélo de una voluntad politica o de una disposicién
ideolégica a su rendimiento, sino antes que nada de una cierta capacidad
econdémica o presupuestaria. Por eso el reconocimiento de estos derechos se
realiza, a nivel constitucional, en las democracias del Estado de bienestar.

La problemdtica que plantea la clasificacion de estes derechos, una vez
superado el dintel de su identificacidn, es triple, y también de diferente interés
para nosotros.

En primer lugar, en términos generales, hemos de llamar la atencién sobre
la artificiosidad, sobre todo en supuestos limites, de esa distincién y la nece-
sidad de captar la interrelacién de los tipos clasificatorics.

En efecto, la propia distincidn entre los derechos, si recomendable por ra-
zones analiticas, no debe llevarse hasta sus dltimas consecuencias. A este res-
pecto conviene recordar la observacién insistente de Heller, segtn la cual,
desde una perspectiva histérica, los derechos de participacién son la conse-
cuencia de la basqueda de seguridad de la propia burguesia para el recono-
cimiento efectivo de un drea propia de autonomia. Otros, en cambio, aun
reconociendo la interconexidn de los derechos, afirman que el ejercicic de las
libertades individuales es condicidn del de las libertades de participacidn,
Tendencia en la que habria que incluir posiciones como las de Ely o Haberle,
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que absorben aquéllas en éstas, de modo que las libertades individuales se-
rian, al decir de Garcia de Enterria, la fuente de innovaciones y alternativas
capaces de mantener indefinidamente abierto el proceso politico.

Asimismo ha de tenerse en cuenta la conexién existente en el plano de la
" realidad entre los derechos de crédito y los derechos de libertad: se reclaman
prestaciones estatales a partir del ejercicio de libertades individuales, y el ase-
guramiento del goce de libertades individuales requiere en muchas ocasiones
la intervencién del propio Estado,

De hecho, y como propone Garcia de Enterria, con cada libertad concreta
es preferible, antes que adscribirla a un sector de los reconocidos tradicional-
mente por la doctrina, intentar diferenciar en ella diversos aspectos en los
planos individual, de participacién o de prestacién, de los que quizd pueda
predominar uno, pero sin destruir a los demaés. Asi, pensemos que en la Cons-
titucién espanola, a la hora de regular un derecho tan individual como la
liberiad de conciencia (art. 16), tradicionalmente considerado, desde Jellinek,
como paradigma de las libertades negativas, se imponen relaciones de coope-
racién con las distintas confesiones.

Una libertad como la de reunién (art. 22) no sélo supone el ejercicio de
un derecho individual, se trata asimismo de un instrumento fundamental para
la realizacién de la participacién democratica, y puede, en fin, obligar a*los
seryvicios de orden piblico a su proteccién positiva,

Un segundo problema a plantearse, pero que no podemos agotar ni tratar
aqui con extensidn, es el referido a los criterios de la ubicacidn sistemdtica
de los derechos fundamentales en la Declaracién constitucional (Titulo 1),
cuestién esta también relacionada con la incompletud y confusién, al menos
terminolégica, de dicha Declaracién.

No nos interesa elucidar aqui este tipo de cuestiones, aunque si, con toda
brevedad, la referida a la de la atribucién de la fundamentalidad a todos los
derechos comprendidos en el Titulo I o exclusivamente a los derechos del ca-
pitulo 2.° o, mds atin, a los de la seccién primera de éste y a los asimismo
cubiertos por proteccidn jurisdiccional especial, en particular por el recurso
de amparo. No podemos considerar obviamente intrascendente para su régi-
men el nivel de su eficacia, inmediata o no, que diferencia a unos derechos
de otros, en concreto a los del capitulo 2.° del 3.2, ni la garantia institucional
que supone la proteccidn de su indisponibilidad, en su contenido esencial,
para el legislador ordinario, de todos los derechos del capitulo 2.°, o para el
constituyente de la seccidn primera, asi como la especial proteccidn procesal
conferida, en las instancias ordinarias o ante el Tribunal Constitucional, me-
diante el recurso de amparo, ademids de la exigencia para su desarrollo de ley
orgénica de los derechos contenidos en la seccién primera del capitulo 2.° del
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Titulo I. Pero ha de llamarse la atencidn sobre el hecho que, a nuestro juicio,
¢l criterio de la fundamentalidad de los derechos constitucionales no puede
ser sin¢ material. Los derechos constitucionales no deben su fundamentalidad
al nivel de su eficacia o a su proteccidn institucional o procesal, pues estos
aspectos de los derechos fundamentales no son la causa de su valia, sino sélo
el exponente de la misma. Asi, los derechos fundamentales se protegen por su
importancia, pero, obviamente, no deben su importancia a su proteccién. De
modo que para nosotros no hay sino una fuente, o un criterio, necesariamente
material, de la fundamentalidad de los derechos constitucionales, a saber: el
de su relacidn, determinada ideoldgica, o tedrica, o histdricamente, o mediante
referencias de este triple orden, con la dignidad y la libertad de la persona
humana. Los derechos fundamentales, como ha quedado dicho, se refieren a
relaciones ¢ dmbitos vitales imprescindibles, en el estadio histdrico y cultural
en que nos movemos, para asegurar el desarrollo en libertad de la persona.

IIl. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES,
¢.SON SIEMPRE DERECHOS PUBLICOS SUBJETIVOS?

Otra cuestién interesante a plantearse es la de si los derechos fundamen-
tales son exclusivamente derechos piblicos subjetivos, esto es, si se refleren
Unicamente a facultades consistentes en pretensiones de hacer, intervenir, o
participar, o recibir prestaciones alegables s&lo frente a los poderes publicos,
porque el Estado seria el sujeto pasivo, o el adressat, de estas situaciones juri-
dicas favorables del individuo, y a quien compete una actitud de abstencidn,
facilitacién o rendimiento respecto de las actividades que constituyen el con-
tenido de las pretensiones a que se refieren los derechos fundamentales. O st
ha de solicitarse una vigencia de los derechos fundamentales asimismo en las
relaciones entre particulares, de modo que en estos casos la actuacién del Es-
tado se retrasaria a la exigencia del cumplimiento de la obligacién o la corres-
pondiente compensacidén sustitutoria del particular que hubiese infringido el
derecho fundamental en cuestion.

Las dificultades que la afirmacidn de la vigencia de los derechos funda-
mentales en las relaciones entre particulares, y que se muestran no sélo en la
tardanza de su reconocimiento, sino en las modalidades de su aceptacidn y
en el condicionamiento del mismo y sus restricciones, arrancan de una inercia
histérica, o prejuicio, que imposibilita la comprension de la posibilidad de
ataques o lesiones de origen privado a la libertad de los ciudadanos. Los dere-
chos fundamentales tienen un relieve sobre todo politico: se refieren a la pro-
teccidén de Ambitos vitales no sélo bésicos para el individuo, sino de inmediato
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alcance politice, cuya conculcacién, por consiguiente, procedia histéricamente
del poder del Estado.

Este supuesto se va a poner en cuestién en virtud de un doble proceso:
cuando se piense en la proteccién de otros dmbitos vitales que el de la auto-
nomia o cuando se comience a considerar al Estado en otros términos que
como amenaza de la libertad, bien como el garante de ésta o como el sumi-
nistrador, a través de los servicios que él organiza, de determinadas presta-
ciones u oportunidades vitales. En segundo lugar, a medida que, sobre todo
por la posicién preeminente, desigual, de determinadas instancias particula-
res en la vida social se manifieste claramente la posibilidad de que los ata-
ques a la libertad del individuo provengan no sélo del Estado, sino también
de esos poderes privados. Por ello se comenzara a exigir que el Estado res-
ponda, ademds de por las violaciones de los derechos fundamentales que pro-
vienen de sus 6rganos, también por aquellos ataques que proceden de los
partic ..iares.

La sclicitud para los derechos fundamentales de vigencia en el planc de
las re'~ziones entre particulares deriva asimismo de la dimensidn objetiva de
aquéli«s en cuanto, segin dijimos, se trata de elementos del ordenamiento
generi cuya existencia ha de ser tenida en cuenta a Jo largo de todo el des-
pliegi., en sus diversos sectores y disciplinas, de éste. El Estado queda, pues,
comc :arante de la afirmacién de los derechos fundamentales en todo su or-
denar iento. , ‘

L vigencia en las relaciones entre particulares de los derechos fundamen-
tales dependera en primer lugar del contenido de éstos. Quiere decirse que
habra derechos cuyo contenido no puede referirse sino a relaciones en las
que ' obligacién respectiva pertenezca al Estado; ast, los derechos de parti-
cipac. n politica o el derecho a «entrar y salir libremente de Espafa». Dere-
chos, por tanto, en los que no tiene sentido cuestionarse la existencia de una
drittw kung. La doctrina alemana, en cuyo ambito se presentd esta proble-
matica y a quien corresponde la teorizaciéon més rica al respecto, prefiete
reconocer en los derechos fundamentales en los que quepa una eficacia frente
a terceros de los mismos, pero no de modo inmediato, por lo general, sino
a través del desarrollo de los mismos, mediante la interpositio legislatoris.
Regirian los derechos fundamentales, asimismo, en el ordenamiento privado
como consecuencia de las cldusulas generales que deberian ser interpretadas
por el juez de acuerdo con los derechos fundamentales.

En general, la doctrina alemana, sobre reconocer una eficacia mediata de
los derechos fundamentales en el plano horizontal de que venimos hablandoe,
les atribuye asimismo una vigencia condicionada, que alcanza hasta tanto don-
de su afirmacion no perjudique a la autonomia negocial de las partes a consi-
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derar verdadero principio esencial del mundo de las relaciones privadas. Esta
{iltima conclusién es bastante discutible, pues se hace dificil de aceptar la
licitud constitucional de una renuncia & un tipo de derechos como los fun-
damentales, si bien esa renuncia se contraiga a dmbitos o relaciones determi-
nadas o se realice asimismo por un tiempo limitado. Seguramente, en linea
con la doctrina del Tribunal Constitucional espanol en materia de libertad de
ciatedra —sentencia de 13 de febrero de 1981—, pero aplicable asimismo a
otras esferas, como la libertad de expresion o las relaciones laborales, ha de
encontrarse una adecuacién entre la vigencia de los derechos fundamentales
también en estos terrenos y las exigencias derivadas del respeto de la autono-
mia de las partes.

En el caso espaficl, como es sabido, esta problemdtica ha encontrado una
respuesta adecuada en el terreno normativo. De una parte, la Ley 62/1978,
de Proteccidn Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales, reconoce espe-
cialidades penales y civiles, al lado de la via contencioso-administrativa, en la
proteceidn procesal ante la jurisdiccidn ordinaria de los derechos fundamen-
tales, eventualmente vulnerados en ese tipe de relaciones. Pero, sobre todo,
¢l Tribunal Constitucional admite a su conocimiento, aplicando flexiblemente
su Ley Organica (en concreto, su art. 44), recursos frente a actos de los drga-
nos judiciales que, en realidad, no son lesicnes directamente causadas por
éstos, sino que traen su origen de anteriores violaciones de los derechos fun-
damentales de particulares, a las que los dérganos judiciales no han puesto
remedio.

En efecto, a pesar de la configuracién constitucional del recurso de am-
paro en nuestro ordenamiento como proceso dirigido a proteger al ciudadano
frente a ataques de los derechos fundamentales de los poderes piblicos, y, en
concrelo, la exigencia en el recurso de amparo frente a violaciones de los
derechos fundamentales por parte de los érganos judiciales que éstas tuviesen
un origen directo e inmediato en acciones u omisiones de los mismos, en la
practica el Tribunal Constitucional ha conferido la proteccién a los particu-
lares mediante esta via cuando las violaciones de los derechos fundamentales
alegadas no procedian directa e inmediatamente de los actos de los jueces,
sino de conductas de los particulares constitutivas de lesiones de los dere-
chos fundamentales que los Tribunales no habian reparado.

De manera que en esta modalidad del proceso que consideramos, aungue
lo que formalmente se recurre es la sentencia de un juez, la violacién impug-
nada no trae su verdadero origen sino del acto atentatorio contra los derechos
fundamentales de un particular.

Asi, el Tribunal Constitucional, al rebajar el rigorismo procesal de la
LOTC respecto del conocimiento por su parte de las violaciones que trajeran
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su causa —directa e inmediata, dice la Ley, de acciones u omisiones de los
érganos judiciales—, ha posibilitado el reconocimiento de eficacia a los dere-
chos fundamentales en las relaciones entre particulares, al proporcionar su
proteccion a los mismos en el nivel del amparo constitucional.

IV, SU TITULARIDAD

Ya nos hemos referido ocasionalmente a la titularidad de los derechos
fundamentales al estudiar la problemética de su clasificacién. Los derechos
fundamentales son patrimonio de todos, en razdn de su vinculacién directa
con la libertad y dignidad de la persona, de cuyo desarrolle son condicién
indispensable. Sin embargo, los ordenamientos juridicos no confieren su titu-
laridad en términos tan amplios, sobre todo la de los derechos politicos, res-
tringidos a los ciudadanos, aunque se suela admitir un derecho a la participa-
cién de los extranjeros en elecciones municipales condicionado a la posesién
de permiso de residencia, a la pertenencia del exttanjero a determinada 4rea
politica o0 a la reciprocidad entre los nacionales de los paises con los que se
haya regulado el particular.

En Espaiia, los extranjeros disfrutan de las libertades pablicas del Titulo [
de la Constitucién —a entenderse de conformidad con la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos, asi como los convenios internacionales so-
bre dichas materias ratificados por Espafia (art. 10.2)— en los términos esta-
blecidos en los tratados y la Ley, ex art. 13. La cuestidn estd en que, a mi
juicio, de dichos tratados no pueden derivarse limitaciones que, al menos res-
pecto de los derechos fundamentales del capitulo 2.°, afecten al contenido
esencial de tales derechos, que quedarian mutilados si se restringiese abusiva-
mente su titularidad y su proteccidén, por decitlo asi, desconstitucionalizada,
al quedar el derecho fundamental, en su configuracién efectiva, a merced de
cualquier tratado o ley.

La titularidad de los derechos fundamentales, en la medida que lo permi-
tan los términos de su reconocimiento, y la naturaleza de su objeto, contenido
o relaciones vitales a que se refieran, corresponde asimismo a las personas
juridicas y, en su caso, a grupos o colectivos que no lo sean; asi, por ejemplo,
partidos o asociaciones de electores sin dicha condicién.
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V. LA CONCEPCION SISTEMATICA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
COMO ORDEN CERRADCG Y COMPLETO

Una cuestién sin duda apasionante de la Teoria general de los derechos
fundamentales es la que se refiere a la concepcidn de los mismos como un
sisterna cerrado y completo, trasunio de su existencia metapositiva, en el
terrenc de las evidencias 1égicas o de los contenidos fusnaturalistas, de tipo
cristiano o racionalista. Esta concepcidn se atribuiria una coherencia en la
comprensidn de los derechos fundamentales, a los que aportaria el rigor de
la teoria del ordenamiento propia del positivismo juridico. Pzro deberia ha-
cer frente, realmente en situacién de franca desventaja, a los reproches de su
incompatibilidad con los presupuestos pluralistas ideologicos de las socieda-
des modernas, que no reposan, afortunadamente, en ningin consenso ideo-
légice que no sea el de la admisién del disenso, salvo en lo esencial de la
aceptacion de unas reglas de juego que permitan a todos e! juego politico y la
libertad.

De otro lado, esta concepcidn de los derechos fundamentales plantea una
comprensién trascendente de los mismos, al exigir la remisién a un orden
transpositivo en el que verdaderamente tienen existencia, que es contrario a
las bases, exclusivamente positivas, de certeza y seguridad juridicas, de los
ordenamientos vigentes.

Finalmente, este tipo de comprensién de los derechos fundamentales como
traslacién de principios metajuridicos o morales al plano del derecho se con-
cibe sobre todo como una operacién de tipo intelectual o tedrico: el problema
es plasmar, tan perfectamente como se pueda, desde el plano de la ordenacion
ideal, en el sistema juridico positivo aquel sistema de los derechos fundamen-
tales que tienen vigencia por si en el plano de la razén y de la justicia. Este
es un planteamiento ahistdrico que ignora que el reconocimiento efectivo de
los derechos fundamentales es inseparable de la voluntad de restanar abusos
concretos que Ja violacidn de los mismos suponia.

Para muchos, en efecto, fos derechos fundamentales son la manifestacion
juridico-positiva de un orden de valores que existe extra y preconstitucional-
mente, Desde este punto de vista, el constituyente se habria limitado a refle-
jar y reconocer estos derechos anteriores, que poseen valor y existencia por
si mismos.

Pero esta visién puede plantear algunos problemas al intentar explicar
y analizar la situacidén de los ordenamientos positivos actuales.

En primer lugar, segin veiamos antes, scémo explicar la aceptacion del
Derecho natural por la sociedad moderna? Una sociedad que instaura un Es-
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tado que se define a si mismo como laico, esto es, no defensor ni favorecedor
de una determinada corriente religiosa ¢ ideoldgica; una sociedad progresista
gque no se apoya en verdades dogmaticas o en razones dltimas, superiores,
sobre cuya existencia no se ofrezcan dudas; una sociedad donde triunfa el
relativismo ideoldgico frente al dogmatismo propio de otras épocas.

En este contexto histdrice es dificil afirmar que los derechos fundamen-
tales reconocidos hoy por la mayor parte de los paises occidentales en sus
Constituciones sean parte de un Derecho natural superior que nos veamos
obligados a reconocer y obedecer,

En segundo lugar, debemos darnos cuenta que las declaraciones de dere-
chos, desmintiendo su cardcter «sistemadtico» y cerrado, correspondiente a su
existencia separada en un orden transpositivo, no son completas, Se han con-
signado una serie de derechos, a modo de ejemplo, aunque puedan existir
otros que no estén en la Constitucién y que el legislador no ha recogido, bien
porque no ha sabido reconocerlos o porque no ha querido hacerlo, Podemos
concluir que, en esta visién «sistémica» de los derechos fundamentales, el po-
sitivismo juridico sufre de contaminacién iusnaturalista,

De modo que habriamos de recapitular diciendo: Primeramente, que los
derechos fundamentales no forman un sistema cerrado, trasunto de su exis-
tencia en un orden metapositivo que el Derecho constitucional se limitaria
a reconocer o sancionar. Existen en el ordenamiento con independencia de
su base filoséfica o ideoldgica. Tampoco puede representarse como la concre-
cidn de un derecho general al libre desarrollo de la personalidad.

En segundo lugar, se trata de verdaderos derechos juridicos. Esto es, pre-
tensiones concretas, dotadas de proteccién juridica, pues son alegables ante
el juez, y esto en virtud del reconocimiento y amparo que les otorga ¢l Estado.
Los derechos fundamentales son derechos positivos y no naturales, lo que
quiere decir que se disfrutan en los términos del ordenamiento en lo referente
a su limitacién, proteccién y alcance.

VI. EL PROBLEMA DE SUS LIMITES

Como se acaba de decir, los derechos fundamentales, a pesar de su im-
prescindibilidad, no son derechos absolutos, pues en el ordenamiento juridi-
co, como sistema que es, todos los derechos son limitados, pues todos se en-
cuentran en relacidn préxima entre si y con otros bienes constitucionalmente
protegidos con los cuales, potencialmente, cabe el conflicto.

La existencia de limites a los derechos fundamentales deriva fundamental-
mente de tres causas.
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En primer lugar, del cardcter universal o general de los derechos funda-
mentales, cuyo disfrute simultdneo es imposible sin la ordenacidn, de induda-
ble alcance restrictivo, de su ejercicio. La titularidad universal de los dere-
chos fundamentales implica ya, evidentemente, una primera limitacién de los
mismos, en la medida en que tales derechos reconocidos a todos han de po-
der ser ejercidos simultineamente también por todos. Una vez aceptado el
hecho de que el disfrute de los derechos fundamentales ha de poder realizarse
al mismo tiempo por todos sus titulares, debe aceptarse asimismo el limite
evidente que se deriva de ello. Asi, una persona podrd ejercitar su derecho
siempre y cuando esto no suponga la imposibilidad de que otro individuo
también lo haga. Siendo esto asi, se planteard el problema de la coordinacién
en el ejercicio de estos derechos.

De modo que la resolucidn de la vigencia efectiva universal y simultdnea
de los derechos fundamentales requerird de una regulacién normativa que
compatibilice su disfrute y que habilite una actuacién ordenadora y, en su
caso, represiva o impeditiva de la autoridad gubernativa.

La limitacién de los derechos fundamentales puede derivarse, en segundo
lugar, de la necesaria coexistencia de los mismos entre si o con ofros bienes
juridicos constitucionalmente prolegidos, pues, como veremos, los conflictos
que surjan entre ellos no se resolverdn de ordinario con la afirmacién de la
prevalencia incondicionada o absoluta de alguno sobre los demds, sino con la
afirmacion de la vigencia debilitada de todos. Realizaremos tres observacio-
nes, en efecto, sobre la necesaria compatibilidad sistémica, principalmente de
los derechos constitucionales, pero que son aplicables al planteamiento de
conflictos entre derechos constitucionales y exigencias derivadas de la defensa
de bienes constitucionalmente protegidos, sobre todo en la medida en que
éstos puedan referirse a valores defendidos en la parte dogmaética de la Cons-
titucion,

a) El conflicto entre derechos fundamentales es inevitable como resul-
tado, segin acabamos de seiialar, de la condicién limitada e integrada de to-
dos los derechos fundamentales, pues tales se refieren a dmbitos vitales o re-
laciones sociales que tienen lugar en ¢l mismo plano de la convivencia. «La
libertad de cada uno termina donde comienza la de los demas» sigue siendo
una representacién grdfica, aunque elemental, de esta situacién.

b) El conflicto entre los derechos fundamentales no puede resolverse
aceptando en principio y de partida la superioridad de uno o unos derechos
sobre otros, El orden o el sistema de valores constitucional no se encuentra
jerarquizado axioldégicamente. La relacidén 1dgica o sistematica entre los bie-
nes juridicos protegidos en los derechos constitucionales fundamentales no
puede reducirse, por consiguiente, a esquemas de supraordenacién o jerarquia.
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¢) La resolucién de los conflictos enire derechos constitucionales ha de
establecerse en cada caso —lo que no quiere decir que no pueda haber estin-
dares, fijados basicamente por el Tribunal Constitucional, aplicables, en
principio, para los supuestos de conflictos de determinados caracteres, pero
como pauta s6lo de medio alcance en su nivel de generalizacién— como con-
secuencia de una ponderacién, que, aunque puede establecer la prevalencia
en ese determinado supuesto de un derecho fundamental sobre otro, en razén
de las especificas circunstancias de cada caso, debe afirmarse sin negar la
existencia del derecho no preferente y procurando, en la medida de lo posible,
la proteccidn de éste. Resolucién, por consiguiente, del conflicto mediante
ponderacién que no busca la aniquilacién del derecho no prevalente, sino, en
la medida de lo posible, la concordancia prictica de ambos derechos.

VII. LIMITES Y CONSTITUCION

La condicién limitada de los derechos fundamentales se deriva, a veces,
del propio tenor explicito de la Constitucién. Ptimeramente, de los mismos
términos reconocedores del Derecho, que delimitan su objeto al referirlo a
determinado contenido, relaciones o dmbitos vitales. Asi, nuestra Constitu-
cién, como otras, contrae el reconocimiento del derecho de reunién exclusi-
vamente a las de cardcter pacifico (art. 21). El derecho de asociacién excluye
del mismo la pertenencia a las asociaciones que, de acuerdo con nuestro or-
denamiento, quepan ser calificadas de ilicitas (art. 22).

Otras veces, la Constitucidn se refiere expresamente a restricciones o limi-
tes derivados de la colisién del respectivo derecho con otro concreto o con-
tiene limitaciones formuladas en términos mas generales (asi, respectivamen-
te, conflicto de los derechos a una comunicacidn libre con el derecho al ho-
nor, intimidad y la propia imagen, en concreto, asi como todos los derechos
del Titulo I, art. 20.4).

En otras ocasiones, la existencia de limites es implicita, consecuencia de
la inclusidén sistémica de los derechos fundamentales en el ordenamientos, en
el que no existen, por tanto, segin venimos repetidamente insistiendo, posi-
ciones absolutas.
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VIII. LA INTERVENCION NORMADORA DEL LEGISLADOR
EN EL ESTABLECIMIENTO DEL REGIMEN
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Lo que acabamos de sefialar sobre la limitacién de los derechos funda-
mentales nos lleva de la mano a otro gran tema de la teoria de los derechos
fundamentales, a saber: el de la intervencién normadora del legislador en el
establecimiento de su régimen, pero intervencidn cuyo alcance y significado
no deja de ser admitida sin polémica por la doctrina.

La incompletud de la regulacién constitucional de los derechos fundamen-
tales es consecuencia, primeramente, del cardcter sumarial y lapidario de las
formulaciones de aquéllos, que caracterizaria sobremanera a las normas «pres-
criptivas» constitucionales antes que a las orpanizativas o competenciales;
pero también es funcidn de la imposibilidad constitucional de establecer las
restricciones que el disfrute simultineo implica por todos los titulares, la nece-
sidad de compatibilizar el ejercicio de unos derechos con el de otros, realizan-
do las acomodaciones necesarias; o verificar la proteccidén penal de los mis-
mos, estableciendo sanciones a la conducta que les sea coniraria; o salvar las
intervenciones gubernativas o judiciales a su disfrute, como excepciones pro-
cesalmente establecidas. Todas estas causas hacen necesaria una actuacién
de los poderes publicos en el régimen efective de los derechos fundamentales,
en primer término, en el plano normativo, y que alcanza antes que a nadie,
evidentemente, al poder legislativo, dada la vigencia del principio de legali-
dad, que excluye, sobre todo, cualquier regulacidn de la administracién sin
cobertura legal.

La colaboracién normadora del legislador en el establecimiento del régi-
men, o estatuto juridico de los derechos fundamentales, plantea no sdlo el
problema del significado de esta intervencién, que puede tener un cardcter
verdaderamente constitutivo o esencial, definidor o delimitador del contenido
del derecho, o meramente adjetivo o exterior, sino algunas cuestiones refe-
rentes al propio cardcter de los derechos fundamentales, como derechos «na-
turales», que el constituyente se limita a reconocer, pero cuya condicién si-
gue siendo, por decirlo asi, prepositiva, inmune en cuanto sea posible a la
intervencion, més alld de su respeto y proteccidn, del Estado. De modo que
se considera a los derechos fundamentales derechos basicamente de carécter
negativo o preestatal, o derechos politicos, en tanto que se disfrutan en la
medida de su reconocimiento, esto es, en los términos establecidos en el or-
denamiento, que viene a configurarlos bdsicamente y, en realidad, a definirlos.

En la primera perspectiva el Estado aparece como el enemigo de los de-
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rechos, y con una contribucidn en su régimen tan escasa como sea posible; en
Ia segunda como el colaborador esencial en su disfrute, como su definidor y
configurador, con una intervencién verdaderamente constitutiva en su regu-
lacién. El primer punto de vista rezuma desconfianza; el segundo, por el con-
trario, considera al Estado no como el potencial enemigo de los derechos
fundamentales, sino como su garante.

La primera perspectiva apura la equiparacién de los derechos fundamen-
tales a situaciones «naturales», cuyo disfrute depende exclusivamente de la
actitud de abstencidén del Estado. La segunda parte de una visidén «institucio-
nal» o realista de los derechos fundamentales, consciente de que su afirma-
cién no depende exclusivamente de su proclamacién y, en todo caso, protec-
cién jurisdiccional, sino de su organizacién y configuracién, asi como de su
vigencia efectiva en la sociedad, lo que no es posible sin una actuacién posi-
tiva, de ordenacion y fomento, diriamos para entendernos, de los poderes pii-
blicos.

Esta visién «realistas de los derechos fundamentales, que ticnen en cuenta
la interseccion del plano de la sociedad y el Estado, es debida, segdn es sabido,
bésicamente a la obra de Hiberle, y sus méritos son grandes, en cuanto ha
puesto de relieve el caracter positivo e institucional de aquéllos, eliminando
el prejuicio naturalista, preestatal, en la concepcién de los derechos funda-
mentales, que en modo alguno son situaciones prejuridicas, y ha destacado
la necesidad de una regulacién completa, o régimen juridico de los derechos
fundamentales, cuyo disfrute es complicado en las modernas sociedades y
depende de actuaciones normadoras y materiales de los poderes publicos, que
deben producirse con plenas garantias y de modo ordenado.

Pero esta concepcidn «institucional» de los derechos fundamentales no
debe hacer olvidar que la contribucién normadora del legislador en el esta-
blecimiento del derecho fundamental, si siempre es necesaria, no siempre
tiene un cardcter constitutivo, definidor o configurador, lo que no ocurre en
el caso de los derechos autonomia o derechos defensa, los cuales son, antes
que nada, derechos de autodeterminacién de sus titulares, que son quienes
los configuran verdaderamente, sin que la intervencién del Estado se produz-
ca, sino de modo exterior y marginal, para asegurar a los titulares el disfrute
de su contenido sin restricciones.

Pero, en los demds casos, tampoco la intervencién normadora del legisla-
dor puede tener [ugar sin restricciones. Estas pueden derivarse de alguna exi-
gencia modal de la ley (nuestra Constitucién reserva, ex art. 81, a la ley or-
ginica la materia relativa al desarrollo de los derechos fundamentales y
libertades piblicas, y deja para la ley ordinaria la regulacién del ejercicio de
los derechos y libertades reconocidos en e] capitulo 2.° dei Titulo 1, lo que
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plantea antes de nada la cuestién de saber primero si los derechos de que se
habla en ambos casos son los mismos, y segundo, averiguar en qué pueda
consistir para el constituyente esas actividades de “regulacién del ejercicio’
y ‘desarrollo”), y, sobre todo, de la declagacién de indisponibilidad para el
legislador del «contenido esencial» del derecho, que se hace tanto en la Ley
Fundamental de Bonn como en la Constitucién espaiiola, en concreto en el
articulo 53.2.

El establecimiento de este limite constitucional a la actividad normativa
del legislador sugiere diversas consideraciones.

En primer lugar, relativas a la légica de su existencia, no necesariamente
a la de su constancia constitucional,

La actividad normadora del legislador no puede concebirse como una ca-
pacidad ilimitada o absoluta, habida cuenta del caracter limitado del recono-
cimiento de todos los derechos, condicién a tener en cuenta por el legislador
ordinario a la hora de establecer el régimen de los derechos fundamentales.

Una actuacion absoluta del legislador atribuyendo a los derechos funda-
mentales en su régimen efectivo contenidos exorbitantes de su reconocimiento
constitucional vulneraria el principio de jerarquia normativa, en cuya virtud
un poder constituido —en este caso el legislador— no puede contrariar lo
prescrito por el poder constituyente, Quiere decirse que una actuacion extra
vires del legislador haria incurrir en inconstitucionalidad a la ley reguladora
del derecho fundamental.

Como es sabido, el Tribunal Constitucional espafiol ha establecido que el
limite del contenido esencial no se respeta por el legislador cuando la actua-
cién normadora de éste deja irreconocible el derecho fundamental, esto es, lo
desfigura, de modo que ya en su régimen no es incluible en el women del
mismo, o cuando, tras su regulacidn, el derecho fundamental deja de ser ca-
paz de proteger los intereses cuya tutela le compete. [«Se entiende por “con-
tenido esencial’ aquella parte del contenido de un derecho sin la cual éste
pierde su peculiaridad, o, dicho de otro modo, lo que hace que sea recognos-
cible como derecho perteneciente a un determinado tipo. Es también aquella
parte de contenido que es includiblemente necesaria para que el derecho per-
mita a su titular ]a satisfaccién de aquellos intereses para cuya consecuencia
el derecho se otorga...» (STC 11/1981, de 8 de abril).]

El problema consiste en saber si la existencia de ese limite a la actuacisn
normadora del legislador respecto del derecho fundamental se deriva de la
posicién estructural subordinada, inferior en la jerarquia normativa, del legis-
lador respecto del constituyente o si trae su causa de la indisponibilidad
expresa del contenido esencial del derecho fundamental para el legislador.
Esto es, se trata de averiguar si la reserva del articulo 53 establece constitu-
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tivamente una prohibicidn, que sin ella no existia, o si tiene un cardcter
meramente declarativo. Son muchos quienes, en la doctrina alemana (asi,
Hiberle y Hesse), atribuyen a su cldusula homdloga la mera condicién de un
recordatorio enérgico de las obligaciones del legislador en relacién con lo es-
tablecido por el constituyente, conmindndole a la ohservancia de limites, que
en realidad, viene a reiterar, pero no a establecer propiamente.

Un segundo tipo de problemas, que se refieren sobre todo al Derecho cons-
titucional espafiol, tienen que ver en primer término con la exploracién del
sentido del establecimiento dé reserva de ley para la fijacién del régimen de
los derechos fundamentales, ya estemos ante una reserva de ley ordinaria, si se
trata de la regulacién del ejercicio de los derechos y libertades del capitulo 2.°
del Titulo I, o de ley organica para, segin dijimos, el desarrollo de los dere-
chos fundamentales y libertades publicas.

Evidentemente, no se trata de mantener los presupuestos originarios de la
teoria de la reserva de ley relacionada con determinado horizonte politico-
intelectual, el del positivismo juridico y el de la doble soberania, correspon-
diente, entonces, a la monarquia constitucional y doctrinaria y hoy a regime-
nes de parlamentarismo equivoco ¢ dualistas, sino de explicar su persistencia
limitada en el mantenimiento de reservas improptas en nuestro ordenamiento
constitucional con el objetivo no de garantizar necesariamente un dmbito nor-
mativo al legislative frente al ejecutivo, lo que ya no seria necesario, pues, en
principio, no hay dmbitos vedados al legislador sino en el sentido de impo-
ner la regulacidn legislativa de determinadas materias y, en concreto, de ve-
dar su deslegalizacién, pues la reserva de ley asegura la proteccidn que se
deriva del procedimiento parlamentario, considerada acertadamente vital para
la regulacidn satisfactoria de cuestiones de especial relieve politico o interés
para la colectividad. :

Otro problema es el de establecer cudndo serd necesaria la intervencién
normadora del legislador ordinario o del orgdnico. La cuestién puede inten-
tarse resolver, en términos abstractos o mediante la interpretacién de las pre-
visiones constitucionales, utilizando, bdsicamente, procedimientos de exclu-
sién. Con la primera perspectiva reclamariamos una actuacién del legislador
ordinario en el establecimiento de limitaciones o restricciones tendentes, en
esencia, a asegurar el disfrute simultineo o general del derecho fundamental
por todos sus titulares o la compatibilidad de los derechos fundamentales entre
si y con otros bienes juridicas, asimismo constifucionalmente protegidos. Se
trataria de una actuacién de cardcter ordenador, tuitivo y de organizacién de
su ejercicio. La actuacién normadora del legislador orgdnico tiene, en cambio,
un cardcter mds configurador, delimitador de su contenido y de cardcter cons-
titutivo.
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Pero la determinacién de su dmbito de actuacién puede alcanzarse también
por medio de la interpretacidn que correctamente quepa conferir a las expre-
siones, respectivamente, de «regulacidn de su ejercicio» y de «desarrollo de
derechos fundamentales y libertades publicas». Propongo para la primera la
comprension exclusiva o residual de aquellas actuaciones normativas del le-
gislador que no quepa identificar con las del segundo tipo. D¢ modo que la
interpretacion de estas dos cldusulas queda reducida al establecimiento del
alcance del segundo tipo de normacién.

La comprension del 4mbito material, reservado (ex art. 81) al desarrollo
de los derechos fundamentales y liberiades publicas, plantea la interpretacién
de la identificacién del tipo de derechos comprendidos en dicha reserva. La
referencia a los derechos fundamentales y libertades piiblicas parece remitir
al capitulo 2.°, seccién primera, del Titulo I. Aunque hay que hacer notar
que en dicha remisién no pueden incluirse todos los preceptos comprendidos
en dicha seccién, ya que el operar de otro modo tendria efectos restrictivos
o superfluos en el caso de mandatos o prohibiciones. Son los casos, por ejem-
plo, del articulo 15 o del 20.2, preceplos que en absoluto necesitan de des-
arrollo alguno. .

El segundo problema que se plantea es el referente al sentido que deba
darse al término desarrollo.

En primer lugar, existe una interpretacién muy amplia, que pretende hacer
objeto de regulacién por ley orginica cualquier referencia, incluso si ésta es
incidental u ocasional, a algunos de los derechos fundamentales de la sec-
cién primera del capitulo 2.° del Titulo 1. Esta interpretacion es logicamente
rechazable, pues supondria imponer una rigidez inconveniente a la actividad
legislativa.

En segundo lugar, el término desarrollo cabria ser entendido como com-
prendiendo una regulacién directa, completa y detallada. Esta posicidén inter-
pretativa es la que mantiene Eduardo Garcia de Enterr{a, para quien el ar-
ticulo 81 exige ley orgdnica cuando se trata de establecer ¢l régimen exhaus-
tivo de los preceptos constitucionales a que nos referimos. Este enfoque, exi-
gido con rigidez, llevaria asimismo a unos resultados inconvenientes al restrin-
gir en exceso la utilizacién del tipo de ley orgénica. '

Una tercera posibilidad, mas plausible, podria consistir en la compren-
sién de la expresidn desarrollo, en el sentido de regulacidén global, en cuanto
bdsica, pero no necesariamente detallada, que permita una remisién ulterior
al legislador ordinario o a la misma Administracién. En efecto, el Tribunal
Constitucional, incluse, ha admitido la posibilidad de reglamentos que tengan
un sentido adicional no basico.

Como sefialaba anteriormente, la actuacién normativa del legistador ordi-
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nario habria de entenderse como referida a la normacidén nc comprendida en
los supuestos constitucionalmente no reservados al legislador orgénico.

IX. DERECHO FUNDAMENTAL Y GARANTIA INSTITUCIONAL

El ditimo problema del que queremos ocuparnos brevisimamente es el re-
ferido a la distincién de la figura de los derechos fundamentales de otras
proximas como la de la garantia institucional. Como es sabido, toda ciencia
(por consiguiente, también la juridica) recurre a veces a contraposiciones entre
tipos que operan como criterios modélicos de clasificacidn o como guias orien-
tadoras de comprensién. Una de las dualidades conceptuales més arraigadas
en la Teoria constitucional es la de derecho fundamental y garantia institu-
cional. La categoria de garantia institucional es acufiada en los afios veinte
de este siglo por la doctrina alemana —sobre todo por Schmitt— para refe-
rirse a la proteccidn constitucional conferida a determinadas instituciones no
esenciales o centrales, pero si tipicas y, por tanto, necesarias de la organiza-
cién politico-administrativa.

El reconocimiento constitucional de las mismas les conferiria una protec-
cidn, especialmente frente al legislador, que les aseguraria de su supresién
o de la desfiguracidn sustancial de las mismas que pudiese hacerse en el esta-
blecimiento de su régimen, garantizéndose, por consiguiente, su imagen maes-
tra o Leit-Bild. En principio, el objeto de proteccién son determinadas insti-
tuciones piiblicas. Con el tiempo se hablard asimismo de garantias de insti-
tuciones sociales, conferidas no a organizaciones piblicas, sino a determinadas
manifestaciones sociales.

Nos interesa destacar aqui algunos aspectos de la teoria de la garantia ins-
titucional. En primer lugar, que aparece como una contraposicién que ayuda
a comprender el propio concepto —que es en buena parte su negativo— de
derecho fundamental. El derecho fundamental es esencialmente prejuridico,
pues su modelo, segin quedd ya dicho, es la situacién de libertad pre-estatal,
«natural», La garantia institucional se encuentra sélo in nuce recogida en la
Constitucion. Se remite a un régimen juridico extraconstitucional, configurado
histéricamente, en un determinado sentido, sobre todo por el legislador. El
titular del derecho fundamental es el individuo o la persona. El titular de
la garantia institucional es la institucidn, cuya existencia y rasgos basicos
—imagen maestra— se quiere proteger. El derecho fundamental tiene protec-
cién jurisdiccional, eficacia directa, etc., de los que careceria la garantia ins-
titucional. El derecho fundamental aiberga situaciones juridicas subjetivas,
que son su verdadero objeto, lo que sélo mediatamente ocurre en la garantia
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institucional. Asi, por ejemplo, la garantfa institucional no comprende los
derechos de los funcionarios, salvo en !a medidza que indirectamente se en-
cuentran cubiertos por la proteccidn institucional conferida a la burocracia...

Pero en un segundo momento, la relacién entre derecho fundamental y
garantia institucional ya no serd de contraposicién, sino de influencia. En
efecto, la construccién del derecho fundamental en la teoria y el reconoci-
miento constitucional positivo se verd influida por la contribucién institucio-
nal una vez que se revele la estructura homdloga de la garantia institucional
y el derecho fundamental, tal como se contempla en la Ley Fundamental de
Bonn. Asi, la exigencia formulada en el terreno doctrinal del respeto por parte
del legislador de determinados limites en su actividad de configuracién y or-
ganizacion de las instituciones es recogida en el plano positivo por la norma
constitucional, en el caso presente, como mandata expreso de respeto del con-
tenido esencial del derecho fundamental, confiriéndose —Io que si es una
novedad de nota respecto de la teoria de la garantia institucional, pero que
no podia faltar en el Estado constitucional de Derecho— ¢l control de su
observancia al Tribunal Constitucional.

De modo que la reflexidn sobre lo que implique la exigencia del respeto
de la imagen maestra (Leit-Bild) o el tipo basico o ideal —diriamos webe-
rianamente— va a resultar de enorme utilidad para fijar el alcance del ar-
ticulo 19.2 de la Constitucidén alemana, que impone, como es bien sabido, el
respeto estricto del contenido esencial de los derechos fundamentales.

Un tercer momento de las relaciones entre la teorfa de la garantia institu-
cional y el derecho fundamental puede verse en la comprensién «institucio-
nal» de los derechos fundamentales que han puesto de moda autores como
Hiberle y Hesse, sobre las huellas de Smend, y que no puede entenderse sin
la reflexién pioneta sobre la garantia institucional de Schmitt, Wolf, Anschutz
o Klein. En este tipo de comprensién mds realista de los derechos fundamen-
tales, en correspondencia con la afirmacién de la relacién entre libertad y
democracia, sociedad y Estado, se subraya la dimensidn institucional de los
derechos fundamentales y la necesidad de los mismos de organizacién y com-
pletamiento normativo, asi como su obligada comprensiéon como realidades
politicas y de vigencia social efectiva.

Esta perspectiva ha revolucionado la comprensién de los derechos funda-
mentales, pero ha sido objeto de criticas que, al lado de la atribucién a la
misma del mérito de haber puesto de relieve la importancia de la contribu-
cién del legislador en el establecimiento de su régimen efectivo, le han repro-
chado su tendencia a conféfir una funcién constitutiva o configuradora y no
meramente colaboradora de éste, ignorando, por tanto, las exigencias de la
jerarquia normativa entre Constitucion y Ley, asi como la inadecuaci6n de este
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enfoque para la comprensidn de los derechos de autonomia, que, segtin vimos,
no serian configurados por el legislador, sino propiamente por el titular de
los mismos.

El Tribunal Constitucional espafiol ha utilizado Ta construccién de la ga-
rantia institucional en dos ocasiones y ha desaprovechado otra en que debi6
hacerlo. En su sentencia de 28 de julio de 1981 —caso Diputaciones catala-
nas— recuerda el concepto de garantia institucional y el alcance del limite
que tal garantia imponia al legislador. Objeto de la proteccidn constitucional
son «determinadas instituciones, consideradas componentes esenciales del
orden juridico-politico, elementos arquitecturales indispensables», a los que se
asegura «un nicleo o reducto indispensable por ¢l legislador». «La garantia
institucional no asegura un contenido concreto o un ambito competencial de-
terminado y fijado de una vez por todas, sino la preservacién de una institu-
cién en términos recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la con-
ciencia social en cada tiempo y lugar. Dicha garantia es desconocida cuando
la institucién es limitada de tal modo que se la priva pricticamente de sus
posibilidades de existencia real como institucién para convertirse en un sim-
ple nombre.»

Nuestro Alto Tribunal retoma este concepto para la calificacién del régi-
men foral vasco reconocido en nuestra Constitucién. Segdn la sentencia 76/
1988, de 26 de abril, «lo que la Constitucién ha venido a amparar —en su
disposicién adicional 1.°—, sefiala el Tribunal, no es una suma o agregado de
potestades, facultades o privilegios, ejercidos histéricamente en forma de
derechos subjetivos de corporaciones territoriales, susceptible de ser traduci-
dos en otras tantas competencias de titularidad o ejercicio respaldadas por
la historia».

Lo que la Constitucidn garantiza es la foralidad, o la «imagen identifica-
ble del régimen foral tradicional», tanto en sus aspectos organizativos como
competenciales, pero no «todos y cada uno de los derechos que, histérica-
mente, la hayan caracterizado», El reducto indisponible al legislador, prote-
gido por la garantia institucional, establecida en [a disposicidn transitoria 12,
es «un régimen de autogobierno territorial con el que quepa reconocer el ré-
gimen foral tradicional de los distintos territorios histéricass.

Como decia antes, el Tribunal Constitucional perdié una buena oportuni-
dad de retomar adecuadamente su rica doctrina de la garantia institucional
en la sentencia 26/1987, de 27 de febrero, cuando caracteriza la «autonomia
universitaria» como derecho fundamental y no como (segiin advierte correcta-
mente el voto particular, entre otros de Rubio Llorente y Diez Picazo) ga-
rantfa institucional, lo que, de paso, habria evitado los enojosos problemas
que, para la Teoria constitucional, supone reconocer un derecho fundamen-
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tal, que no sea una garantia procesal, a una corporacién de Derecho piblico,
y permitiria plantearse, en términos mas adecuados, eventuales conflictos en-
tre la autonomia universitaria y la libertad de catedra.
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