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I. INTRODUCCION: LA JUSTIFICACION DE LOS LIMITES
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El estudio de los limites de los derechos fundamentales que nos
- proponemos llevar a cabo se abordara teniendo en cuenta dos conside-
raciones. En primer lugar, dicha problemaética es una cuestién central
para una teoria de los mismos, seguramente no verificable sin una de-
terminada idea de ellos, aunque s6lo se refiera a un momento concreto
de la vida de los derechos, cuando colisionan entre si o con otros bien-
es juridicos. Asi la condicién medular de los limites en la Teoria Gene-
ral de los Derechos mostrara la conexién de los mismos con determi-
nadas cuestiones como la reserva de ley, el contenido esencial, el prin-
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cipio de proporcionalidad, y, en general, la intervencién en el ejercicio
de los derechos de la configuracién del legislador y la aplicacién judi-
cial. Efectivamente habra de tenerse bien presente la integracién de los
derechos no ya en el sistema constitucional sino general del ordena-
miento, pues el aseguramiento de su efectividad requerira la contribu-
cién del legislador y finalmente del juez, segun resalta especialmente
alguna concepcién de los derechos fundamentales, como puede ser la
institucional. '

En segundo lugar, en nuestro andlisis de los limites tendremos en
cuenta tanto aportaciones doctrinales académicas como jurispruden-
ciales. En el aspecto doctrinal hemos superado un momento en el
que los déficits habian de cubrirse recurriendo a la doctrina extran-
jera, sobre todo alemana. En este momento podemos decir que se
han publicado entre nosotros una serie de monografias al menos de
calidad notable sobre diversos aspectos de la Teoria General de los
Derechos Fundamentales. Logicamente partiremos de esas contribu-
ciones, aunque las mismas no se refieren expresamente a la cuestién
que va a ocupar nuestra atencién. La utilizacién adecuada de la ju-
risprudencia constitucional espafiola exige ponernos en guardia con-
tra una dependencia excesiva de la misma, pues no es infrecuente
que, debido especialmente a su nivel técnico, los estudios acaclémi-
cos sean antes glosa de la doctrina del Alto Tribunal que critica o
construccién propia.

En el terreno de la teoria la primera cuestién de la limitacién de los
derechos fundamentales, esto es, la de su existencia y justificacién, no
parecen plantear dificultad alguna. La limitacién es el resultado inevi-
table de la ordenacidn, que es precisamente lo que diferencia a los dere-
chos en cuanto facultades reconocidas y protegidas por el ordenamien-
to de las libertades naturales o poderes sobre la propia conducta que lle-
gan hasta donde alcanzan nuestras fuerzas. De la idea de ordenacion,
requerida para la afirmacién simultdnea, general y total de los derechos
entre si y de los derechos con otros bienes juridicamente protegidos, se
sigue necesariamente la limitacién.

Asi pues ni el individuo puede decidir de modo absoluto sobre su
actuacion licita, ignorando que su condicién social implica obligacio-
nes con los intereses comunes y derechos de los demas, ni el ordena-
miento en cuanto conjunto integrado tolera sacrificios o excepciones
injustificados o desproporcionados de las facultades que admite, por
lo que la compatibilidad de los derechos entre si y de éstos con bien-
es constitucionalmente protegidos implica su reconocimiento limita-
do. Asi no tiene que extrafiar que el Tribunal Constitucional haya ra-
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tificado en numerosas ocasiones esta condicién limitada de los dere-
chos hasta convertir su constatacién en una especie de clausula de es-
tilo, sobre todo, con ocasién de la resolucién de conflictos entre dere-
chos fundamentales.

II. PRECISIONES CONCEPTUALES: LIMITACION,
VULNERACION, SUSPENSION Y DELIMITACION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

En el terreno conceptual hay una primera diferencia a hacer entre lo
que es limitacién del derecho, inevitable como acabamos de decir y jus-
tificada por tanto, de la lesién o vulneracion del derecho que se produce
cuando un derecho se niega o ignora, esto es, privacion propiamente
dicha, o se reconoce con un alcance inferior al garantizado por el orde-
namiento, 0 mera restriccién. La limitacién es legitima; la vulneracién
o invasion es ilegitima. La invasion consiste, por tanto, en una actua-
cién estatal, mediata o inmediata, juridica o de hecho, con o sin ejerci-
cio de autoridad, que impide al individuo conducirse de acuerdo con lo
previsto en el derecho negado.

Aunque con efectos claramente restrictivos puede distinguirse de
la limitacion la suspension que es una privacién temporal o episédica
del ejercicio de los derechos. Se trate de una suspensién general du-
rante los estados excepcionales o individualizada en relacién con las
investigaciones correspondientes a la actuacién de bandas armadas o
elementos terroristas, no estamos ante una pérdida de los derechos, co-
mo ocurre en el sistema aleman con aquellos ciudadanos que abusen
de los mismos contra el orden constitucional, descontando ademas
que en este caso se produce una intervencién del Tribunal Constitu-
cional que no procede en el supuesto de la suspensién espariola. N6-
tese de otro lado que, por exigencia constitucional expresa, durante el
tiempo de la suspensién individualizada la restriccién, sobre referirse
especificamente a algunos derechos, no equivale a una desprotecciéon
absoluta de los mismos, pues la suspensién de dichos derechos no ha-
ce desaparecer de su régimen, especialmente, «la necesaria interven-
cién judicial». De lo que la suspensién individualizada priva es, en-
tonces, de algunas garantias en que los derechos consisten, sin llegar a
acabar, en concreto, con la proteccion judicial de los mismos que la
Constitucion asegura en el articulo 55.2. en sus términos imprescindi-
bles. En el supuesto de la suspensién general de los derechos tampoco
desaparecen totalmente las garantias de los derechos suspendidos; lo
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que ocurre es que la proteccién debilitada de los mismos queda exclu-
sivamente asegurada por la Ley Orgéanica 4/1981 de los estados de
alarma, excepcion vy sitio.

La limitacién de los derechos fundamentales debe distinguirse
también de la delimitacién o configuracion constitucional. En este caso el
alcance del derecho no se desprende, como en los supuestos de la li-
mitacién, de exigencias externas, expresas o no, establecidas por la
Constitucién sino de la propia delimitacién del derecho que se refiere
a facultades concretas decididas directamente por el constituyente. Es-
ta determinacién directa por parte del constituyente no quiere decir, ni
que la configuracién del derecho se lleve a cabo exclusivamente a par-
tir del precepto constitucional que lo reconoce, pues la delimitacion
del derecho exige la integracion de ese precepto en el conjunto, parcial
o total, constitucional, ni que en esa configuracién no quepa, como ve-
remos después, una intervencion ya no accesoria sino constitutiva del
legislador. Asi el derecho de reunién que se protege en nuestro orde-
namiento, art. 21 CE, es exclusivamente el pacifico y sin armas; y por
mandato constitucional, de significacién obvia por lo demaés, sélo esta
protegido el derecho de asociacién para fines licitos, art. 22 CE. En
efecto, la delimitacion constitucional del derecho de reunién presenta
algunos problemas interpretativos referentes principalmente al carac-
ter pacifico de la reunién, asi saber si la demanda en tal sentido impi-
de la defensa abstracta de la violencia y el desorden, concretando en
un ambito determinado el alcance en el Estado de derecho de la exi-
gencia de la paz. De otro lado, la segregacién de la violencia en manos
publicas y la eliminacién de la ventaja para nadie de posiciones en el
debate, condiciones sin las cuales el Estado democratico no podria
constituirse ni funcionar, excluyen de raiz el recurso de los particula-
res a la fuerza en ninguna de sus actuaciones, comprendiéndose dicho
supuesto en la reunién celebrada en términos inconstitucionales. Por
otra parte, el articulo 22 de la Constitucion, en relacién con las asocia-
ciones, establece dos clases de ilicitos, a saber, el penal, de modo que
el constituyente confirma la prohibicién establecida por tal tipo de le-
gislador y la prohibicion sélo constitucional, esto es, la referente a las
asociaciones secretas y paramilitares. Efectivamente una cosa es la
prohibicién penal de las asociaciones que persigan fines o utilicen me-
dios delictivos, y otra la prohibicién meramente constitucional de las
asociaciones secretas y paramilitares, que el Cédigo Penal puede no ra-
tificar, lo que hace actualmente con las sociedades paramilitares (art.
515 CP), pero no con las secretas, y que ocurria con el anterior Codigo,
bajo la denominacion de clandestinas.
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1. EL PLANO CONSTITUCIONAL DE LA LIMITACION
A) Limites y conflicto entre derechos

La determinacién constitucional de los limites de los derechos, o es-
tablecimiento de su contorno, cuenta con una dificultad no pequefia
que es la de la sumariedad o incompletud de las clausulas constitucio-
nales que reconocen los derechos. Cierto que se trata de rasgos que no
afectan sélo a los derechos fundamentales, sino que alcanzan también
a otro tipo de preceptos, en razén de determinadas exigencias de las
Constituciones que llegan a todas sus partes. Esta incompletud consti-
tucional hace que puedan faltar las prescripciones sobre los limites. Ob-
vio es que estos limites se expresan en algtin caso, como ocurre con los
derechos al honor o las exigencias de la proteccién de la infancia en re-
lacion con la libertad de expresién del articulo 20 CE, pero desde luego
esos limites existen, aun cuando se trate de limites implicitos, deriva-
dos de exigencias de unos derechos en relacién con otros y de las de-
mandas de proteccién de determinados bienes, en funcién del principio
de unidad de la Constitucién, que afirma a la vez que el caracter nor-
mativo de toda ella, la efectividad de todas sus partes, y no sélo de la
de los derechos. '

Por cierto que la unidad sistematica de la Constitucién, que, como
se acaba de decir, vincula la parte dogmatica con el contenido institu-
cional y organico, de modo que los derechos no pueden utilizarse con-
tra el Estado, obstaculizando el funcionamiento de la organizacién
politica (lo que trata de evitar la figura del abuso del derecho, ratifi-
candose asi nuestra idea de que, debido a que s6lo hay derechos fun-
damentales positivos, los mismos se tienen frente al Estado, pero nun-
ca contra él) se da con mas intensidad en el caso de unos preceptos que
en el de otros, como ocurre con los derechos constitucionales fuera del
titulo I, que suelen estar relacionados con los fundamentales. Es el caso
del derecho a usar el castellano (art. 3 CE), afin a la libertad de expre-
si6én o al derecho a la educacién —estos si verdaderos derechos funda-
mentales— o diversos derechos atinentes al funcionamiento de la Jus-
ticia, asi el derecho a la justicia gratuita, la publicidad de la misma o la
participacién en el jurado, cuya conexién con el derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva del art. 24 CE es evidente. Se trata de derechos
reconocidos en términos muy sumarios y cuya proteccién procesal e
institucional se alcanza en cuanto las facultades en que consisten se ha-
llan mediadas por la relacién de dichos derechos simplemente consti-
tucionales con los fundamentales que le son proximos.
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Junto a estos supuestos de limitaciones directas (explicitas o no) hay
también una fuente de limitacion constitucional de los derechos indirecta,
derivada de la vinculacion a fines de los mismos, como ocurre por
ejemplo con los derechos a la educacién, segtn se reconocié por el Tri-
bunal Constitucional en la sentencia temprana 5/1981, asunto LOECE.
En efecto, el Alto Tribunal atribuye al sefialamiento constitucional de fi-
nes al derecho a la educacién (art. 27.2 CE) efectos no sélo limitativos,
«sino de inspiracién positiva».

La vinculacién finalista de los derechos fundamentales es excepcio-
nal, porque los derechos fundamentales, en cuanto facultades de libre
determinacion de la conducta, se orientan al cumplimiento de las fina-
lidades que exclusivamente establecen los titulares de los mismos. No
puede ser de otra forma si se ha de impedir la funcionalizacién de di-
chos derechos que seria contraria a su condicién de exponentes de la
dignidad de la persona que les es propia. Asi la libertad de expresion
protege el derecho a comunicar sin trabas cualquier tipo de mensaje,
sea 0 no politico; y el derecho de reunién protege cualquier tipo de és-
ta sea cual sea su indole. El derecho de asociacion, por su parte, com-
prende toda clase de asociacion, sean sus fines espirituales (intelectua-
les) o materiales (econémicos), pues la caracterizacién negativa de este
derecho como libertad impide distinguir entre diferentes tipos de aso-
ciacién, de modo que unas fuesen acreedoras de protecciéon publica
frente a otras que no la merecerian.

Aunque el sefialamiento de fines a la educacién alcanza tanto a los
centros ptblicos como privados, indudablemente por este procedimien-
to se reducen las opciones del ideario de éstos ultimos cuyos propésitos
no pueden contrariar los objetivos de la educacién constitucional. Ade-
mas de este modo se procede a configurar un contenido constitucional
de la educacién, lo que podriamos llamar una vision humanista y civica
de la misma, con vigencia en cualquier centro con independencia de su
titularidad.

El orden constitucional ofrece otros dos aspectos a considerar cuan-
do se trata de la limitacion entre derechos que se presenta ciertamente
en términos muy diferentes respecto de la limitacién en el caso de de-
rechos no fundamentales. Nos referimos primeramente a la falta de
previsién sobre los conflictos, que no falta en otros sectores del orcena-
miento, donde, como ya se ha apuntado con anterioridad, la regulacién
de la materia puede ser exhaustiva o al menos muy completa, de modo
que, en concreto, se atiende a la solucién de las colisiones en su seno.
En segundo lugar, que frente a lo que puede ocurrir en el ordenamien-
to general, no se admite en el caso de los derechos fundamentales una
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solucién que imponga siempre o por término medio el sacrificio de un
derecho frente a los demas, como si existiese una jerarquia entre los de-
rechos o cupiese pensar que algunos derechos lo son méas que otros. En
ese sentido no hay derechos necesariamente instrumentales o auxiliares
de otros, por decirlo asi, principales. La integracién de los derechos se
hace en términos de paridad sistémica, de manera que en aquellos ca-
s0s en que se produce una vinculacién funcional respecto de otro (asi
por ejemplo el fin de la reunién es manifestar o hacer patente un men-
saje 0 una actitud y la asociacién puede formar su voluntad a través de
la reunién de sus miembros) tal instrumentalidad no acaba con la au-
tonomia tipolégica de cada uno de ellos, con su propio régimen y por
tanto sus respectivos limites.

Nosotros partimos de la idea de la necesidad de todos los derechos
para el desarrollo de la persona y de que todos son igualmente im-
prescindibles en la vida democritica. Diferente es que esta dimension
ética o politica de los derechos fundamentales sea mas obvia en el ca-
so de unos derechos que en otros, o que, como ocurre con los derechos
fundamentales formales, no quepa una graduacién en la lesién, de ma-
nera que su vulneracién se produce o no. En realidad es la patencia de
la relacién del derecho con la dignidad de la persona el criterio que uti-
liza el Tribunal Constitucional al distinguir entre los derechos que co-
rresponden a los extranjeros en los mismos términos que los espafio-
les, de aquellos cuyo ejercicio les puede ser atemperado a tales titula-
res y otros que en modo alguno corresponden a los no nacionales, por
mds que el Alto Tribunal se refiera como verdadero criterio de la dis-
tincion no a la manifestacién sino a la existencia de tal conexion (STC
107/1984). La existencia de derechos politicos o libertades priblicas, es-
to es derechos de participacidn, a través de los cuales, directa o indi-
rectamente, se produce la intervencién de los ciudadanos en la vida
politica o el funcionamiento del Estado, aunque reconoce la especiali-
zacion de algunos derechos no puede ignorar la relacién de los demas
derechos con el sistema politico. De manera que todos los derechos son
«rasgos funcionales de la democracia», lo que quiere decir que todos
los derechos son instituciones en el sentido de realidades efectivas de
la vida politica, y sobre todo, que no hay derechos fundamentales sin
democracia. Otra cosa, y ello puede tener efectos decisivos de cara a la
resolucién de un conflicto entre los derechos, es que algunos de ellos
tengan una dimension institucional mayor. De manera que, en concre-
to, la posicion preferente de la libertad de expresioén sobre otros dere-
chos puede afirmarse en razén de su plus institucional sin que los de-
rechos personales que ceden en un eventual conflicto con aquella, ca-
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rezcan de esta dimensién, aunque la misma puede ser inferior a la de
la libertad de expresién, en razén del indudable superior relieve poli-
tico de ésta.

En efecto, desde el punto de vista de la teorfa, la infraccién consti-
tucional correspondiente sélo resulta vulneracién del derecho funda-
mental si tiene determinada entidad o gravedad, de manera que las fa-
cultades sustanciales en las que el derecho consiste son alcanzadas o
negadas. Ello se ve claramente en el caso de los derechos fundamenta-
les de configuracion legal, en donde la infraccién de la ley que des-
arrolla el derecho pero que no «percute» o tiene alcance sustantivo en
el mismo no resulta denunciable en el amparo, asi hay infracciones
electorales que obviamente no abren la via del recurso o infracciones re-
glamentarias que no significan una vulneracién del derecho funda-
mental de participacién del parlamentario.

En cambio en los derechos formales no se admiten gradaciones en
la infraccién constitucional, de modo que esta se produce con indepen-
dencia de su trascendencia material. Asi el secreto de las comunicacio-
nes protege la libertad y reserva para terceros de las mismas, prescin-
diendo de la gravedad o importancia del mensaje; y lo mismo puede
decirse de la inviolabilidad del domicilio. Ello no tiene porqué signifi-
car que la «repercusién» de la infraccién constitucional en los bienes o
derechos del afectado no quede sin consecuencia procesal, por ejemplo
en relacién con la disponibilidad de la via del recurso de amparo, si se
decidiese restringir ésta teniendo en cuenta que el amparo, ademés de
ofrecer un remedio individual, debe sopesar la trascendencia de dicha
infraccién para todo el ordenamiento o sistema juridico.

B. Limites derivados de las exigencias de proteccién de determinados bienes
juridicos expresos o implicitos: orden piiblico, derecho penal y limites
generales al ejercicio de los derechos

La determinacién constitucional de los derechos plantea, ya en re-
Jacién con la proteccidn de los bienes juridicos, la identificacién de los
mismos, que puede ser inmediata o mediata. Entre dichos bienes juri-
dicos ha de ocupar un lugar importante el orden ptiblico, reconocido ex-
presamente como limite en el ejercicio de algunos derechos fundamen-
tales como el de libertad religiosa (art. 16 CE) o el derecho de reunién
(art. 21 CE). Precisamente es un dato de la mayor importancia el de la
escasa utilizacién constitucional del concepto que no opera, como ocu-
rria en el ordenamiento franquista, como cldusula de habilitacién gene-
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ral de potestades administrativas ni se emplea, al modo como aconte-
cia en la Ley de Bases de Régimen Local con los acuerdos municipales,
para justificar la suspensién que acompafia a la impugnacién de las dis-
posiciones y resoluciones de las Comunidades Auténomas del articulo
161.2 CE.

La nocién de orden ptiblico constitucional que evidentemente se re-
fiere a un concepto juridico, construido exclusivamente desde este tipo
de pardmetro, debe formularse en unos términos que satisfagan las re-
ferencias constitucionales expresas al respecto, cuando el orden publi-
co limita los derechos de reunién y la libertad religiosa, desde luego,
pero que también permitan una comprensién adecuada (constitucio-
nal) del concepto que se utiliza en muchisimas ocasiones en el resto del
ordenamiento infraconstitucional, asi cuando en el articulo 1.255 del
Cédigo civil el orden publico limita la libertad negocial de las partes o
en el articulo 12.3 de dicho cuerpo juridico se prohibe la utilizacion de
la aplicacién de la ley extranjera a que remite la norma de conflicto que
«resulte contraria al orden publico». Aunque abordaremos directamen-
te s6lo el primer objetivo, las consideraciones que hagamos no seran
del todo inditiles para encontrar una nocién de orden ptblico general o,
en ese sentido, ultraconstitucional.

Evidentemente no procede una identificacién del orden ptblico con
el orden politico o el conjunto o sintesis de los valores del sistema. Es-
ta concepcién esencialista podria favorecer la utilizacién del orden pu-
blico como una cldusula general limitativa de los derechos constitucio-
nales, cosa que no es, pues el limite del orden ptblico s6lo se formula
en dos ocasiones, evidentemente con un propdsito constitutivo y no
meramente declaratorio y confirmatorio. De otro lado esta interpreta-
cién no procede en un sistema de libertades como es el Estado demo-
cratico constitucional, en el que los valores generales no vinculan obli-
gatoriamente a los ciudadanos, que pueden perfectamente no compar-
tirlos o incluso solicitar su supresién o sustitucién.

Pero tampoco parece satisfactorio, con un sentido minimalista, li-
mitar el orden ptblico a la tranquilidad o paz exterior que permite go-
zar de los derechos y libertades, que es la opcién claramente elegida
por la Sentencia del Tribunal Constitucional 66/1995 que, en relaciéon
con un supuesto de ejercicio del derecho de reunién, identifica el orden
publico con las garantias de seguridad del normal desarrollo de la con-
vivencia ciudadana. «La expresion orden publico no se refiere a los
principios y valores cominmente aceptados en la sociedad. No cabe en
el estado democratico someter las ideas de los manifestantes a contro-
les de oportunidad politica basados en los principios y valores, tanto ju-
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ridicos como metajuridicos, dominantes en la sociedad...de modo que
se trata de proteger el mantenimiento del orden exclusivamente en un
sentido material, que equivale a un normal desarrollo de la conviven-
cia ciudadana que no ponga en peligro a personas o bienes.»

Quizas pueda proponerse una idea de orden piiblico, ulterior a la
versién minimalista del mismo, y referente no ya al conjunto de los va-
lores del edificio social y juridico del sistema constitucional sino al nii-
cleo o determinaciones esenciales del mismo, tendentes a garantizar so-
bre todo la autonomia del individuo y su igualdad ( impidiendc por
ejemplo la discriminacién por razén de sexo), asi como su integracion
en el orden juridico y politico comin. Muy préxima a esta idea el Tri-
bunal Constitucional, refiriéndose a la libertad de creencias en su re-
percusion externa, manifest6 que el creyente no puede pretender, am-
parado en la libertad religiosa del articulo 16.1 CE, que todo limite a su
libertad de comportamiento constituye sin mas una restriccién de dicho
precepto, «ni alterar con el solo sustento de su libertad de creencias el
trafico juridico privado o la obligatoriedad misma de los mandatos le-
gales con ocasion del ejercicio de dicha libertad, so pena de relativizar-
los hasta un punto intolerable para la subsistencia del propio Estado
democratico de derecho del que también es principio juridico funda-
mental la seguridad juridica» (STC 141/2000). De manera que el limite
del orden publico de la libertad religiosa, en linea con exigencias pro-
venientes de la nocién en el ordenamiento subconstitucional, impediria
" la alegacioén de motivos religiosos o ideolégicos para alcanzar el encap-
sulamiento social de la comunidad y la imposicién del propio orden ju-
ridico politico sobre el comtin constitucional de los demas ciudadanos.

El derecho penal es un limite obligado del ejercicio de los derechos
fundamentales, aunque obviamente el derecho penal debe ser un dere-
cho penal constitucionalmente adecuado, y ello tanto desde un punto
de vista formal, as en relacién con los procedimientos y garantias, co-
mo ocurre con los principios de legalidad, irretroactividad o seguridad
juridica, como desde el punto de vista material, no tipificando las con-
ductas amparadas constitucionalmente.

No es la existencia del derecho penal, esto es la disposicién ptblica
de la competencia para castigar, lo que distingue el Estado constitucio-
nal del Estado absoluto, sino la orientacién de tal ius puniendi en nues-
tra forma politica exclusivamente al servicio de los derechos y liberta-
des de los ciudadanos —y no de cualquier politica del Estado—, asi co-
mo su adecuacién a determinados estdndares materiales y formales de
racionalidad, que pueden cifrarse en las exigencias del respeto de la
dignidad de la persona y la proporcionalidad, alcanzables en muy bue-
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na medida mediante la reserva al legislador de la tipificaciéon de lo que
en una sociedad moderna merece el reproche penal.

Las relaciones entre el derecho constitucional y el penal son bidi-
reccionales, pues si el derecho constitucional es base del derecho penal,
de manera que hay decisiones en este &mbito que han sido tomadas por
el propio constituyente, también el derecho penal es limite 0 marco del
derecho constitucional, y por ello no cabe un ejercicio ilicito de nuestros
derechos y libertades. Asi nos encontramos con un derecho penal cons-
titucionalizado, que debe adecuarse a las decisiones sobre los princi-
pios sancionadores de la Constitucién; pero también con un derecho
constitucional cuyo limite es precisamente el orden penal.

De partida en un sistema constitucional no hay otro limite al ejerci-
cio de los derechos que el penal, de manera que no cabe otra fuente que
la de esta clase para establecer la ilicitud de una conducta. Todo lo no
prohibido penalmente esta permitido: no hay, por ello, un limite politi-
co al disfrute de nuestros derechos. En efecto, como no es admisible, se-
gun sabemos, la funcionalizacién de los derechos, estos no consisten en
facultades orientadas a un fin, cuya inconveniencia o incongruencia
con el sistema constitucional pudiese determinar su ilicitud, sino en la
capacidad de determinar la propia conducta en los &mbitos correspon-
dientes sin otro limite que el de no incurrir en conductas tipificadas pe-
nalmente, dafiosas para los demds y la sociedad misma. Cierto que nos
referimos a un limite externo al derecho constitucional, sabiendo que
puede haber otros topes intraconstitucionales al ejercicio de los dere-
chos, derivados, como hemos visto, de exigencias procedentes de dere-
chos o bienes constitucionalmente protegidos.

Los limites penales, en primer lugar, evitan el abuso de nuestros
derechos, asi podemos hablar pero sin calumniar o injuriar —tampoco
insultar como se desprende de un limite de base meramente constitu-
cional, segtin la STC 105/1990— y asociarnos, pero no utilizando aso-
ciaciones ilicitas penalmente, porque si traspasamos los mérgenes pe-
nales lesionamos gravemente los derechos e intereses de los demads.
Pero los limites penales, de otra parte, no sélo restringen nuestra li-
bertad, suponen también una garantia enérgica de nuestros derechos,
protegiendo, por decirlo asi, el perimetro de los mismos, al castigar los
ataques claros y mas peligrosos contra ellos, asi cuando, a través de los
correspondientes tipos, se castiga el quebrantamiento de la inviolabili-
dad del domicilio o la conducta de quienes impiden el ejercicio de
nuestras libertades.

Que no hay otro derecho constitucional que el limitado penalmen-
te, no supone la subordinacién del derecho constitucional al penal, aun-
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que evidentemente el contenido penal del derecho constitucional no
puede entenderse sin el legado histérico del derecho penal, suponien-
do un ejemplo clarisimo de contribucién de la ley a los contenidos cons-
titucionales. No hay que pasar por alto que los limites, aunque necesa-
rios y justificados por tanto, restringen la libertad, y desde ese punto de
vista todo limite incluso el penal debe ser contenido o, valga la redun-
dancia, limitado. De otro lado el derecho penal y el constitucional con-
viven en el mismo contexto de moderacién y racionalidad propio de la
mentalidad «ilustrada». Asf los limites han de ser adecuados constitu-
cionalmente, lo que significa que el derecho penal no puede tipificar
conductas que puedan encontrar justificacion constitucional, de mane-
ra que asuma la defensa coactiva de unos bienes juridicos construidos
expansivamente, con claro contenido ultraconstitucional.

Puede haber limites al ejercicio de los derechos fundamentales
que se derivan de la suscripcién por Espafia de documentos declara-
tivos de derechos y que, como ha ocurrido con la moral, supongen li-
mitaciones a través de esta via, que no se encontraban en nuestro or-
denamiento, pero que se habrian incorporado al mismo como conse-
cuencia de la apertura internacional de nuestra declaraciéon de
derechos, prevista en el articulo 10.2 de la Constitucién. En concreto
este era el caso suscitado en un recurso de amparo contra la retirada
de un libro escolar, confirmada por los tribunales de instancia, por
ataques a la moralidad ptblica, y que se resolvié en sentido desesti-
matorio por la Sentencia 62/1982. En principio el articulo 10.2 no con-
siente la inclusién sin mas de las declaraciones internacionales de de-
rechos en nuestro derecho constitucional, pues ello implicaria igrorar
la condicién constitutiva que el caracter normativo de la declaraciéon
de derechos de la Norma Fundamental, por lo que los espafioles no
tienen mas derechos fundamentales que los contenidos en el Titulo I.
Lo que hace el art. 10 CE es imponer la interpretacion de los derechos
fundamentales de conformidad con los tratados internacionales al
respecto suscritos por Espafia, asegurando a tales derechos un nivel
minimo (no necesariamente coincidente con el contenido esencial)
que al menos reconozca las facultades deducidas —directamente y a
través de los érganos jurisdiccionales que los interpreten— para tales
derechos de las declaraciones internacionales correspondientes, lo
que explica que, en efecto, sean muy numerosas las referencias, a ve-
ces no so6lo en un sentido meramente confirmativo sino como princi-
pal base de apoyo, de la doctrina del Tribunal Constitucional, por
ejemplo, a la Convencién asi como a Jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos de Estrasburgo.
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Asi la significacién del nuevo limite de la moralidad, incorporado,
repetimos, por la via del art. 10.2 CE procedente del art. 10 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, habra de quedar circunscrito
al plano interpretativo, pudiéndose referir a esta limitacién sélo con
caracter subsidiario, esto es si su invocacién fuese imprescindible, o
adjetivo, sirviendo para establecer el alcance de algin limite, en este
caso previsto constitucionalmente de modo explicito, como el del or-
den publico.

Esta solucién, bien que moderadamente, admite un significado de la
clausula de apertura del art. 10.2 CE restrictivo (o in peius) para nuestra
Declaracién, que no obstante debe respetar el contenido esencial del de-
recho limitado (en la Sentencia citada, la libertad de expresién).Lo que es
mds discutible es que quepa con tal base una especificacién legal de di-
cho tope, consecuencia que asume el Tribunal Constitucional en el caso,
en la Ley Organica 7/1980, art. 3.1, al incluir explicitamente a la morali-
dad en el limite del orden ptblico al ejercicio de la libertad religiosa.

También habra que evaluar el alcance para los derechos fundamen-
tales de los limites generales al ejercicio de todos los derechos. Nos refe-
rimos a la prohibicién del abuso de los derechos fundamentales en per-
juicio de los derechos de los demds o del orden constitucional, o la obli-
gacién del ejercicio de los mismos conforme al principio de buena fe. Se
trata, sin duda, de limites facilmente deducibles a la unidad, pues «tan-
to si se considera que (el abuso del derecho, la buena fe y el fraude de
ley) integran una institucién completamente distinta y separada, como
si se entiende que son facetas diferentes de una misma institucion, es lo
cierto que la finalidad de todos ellos es idéntica, a saber, impedir que el
texto literal de la Ley pueda ser eficazmente utilizado para amparar ac-
tos contrarios a la realizacién de la Justicia» (STS 17 de mayo de 1968),
cuya vigencia ha de afirmarse de modo excepcional y restrictivo, como
corresponde a su origen propiamente moral. Mas bien parece, como di-
cen nuestras Partidas, «que non faze tuerto quien usa de su derecho».
Lo que ocurre es que hay casos en que se ejerce el derecho exclusiva-
mente para hacer dafio o de modo claramente irresponsable. Son los
jueces los que a su vez han de imponer, mediante el correspondiente
control técnico, un uso moderado y justificado de tal limite. Como ad-
virtiera Federico de Castro, la recepcién en el plano juridico, de crite-
rios morales o de las buenas costumbres corre peligros que precisa-
mente « se han limitado al dérsele al abuso del derecho caricter de fi-
gura técnicamente definida» (Temas de Derecho Civil, pag. 143).

Pero la problemaética de mds interés que presenta la existencia de li-
mites generales al ejercicio de los derechos tiene que ver con cuestiones
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referidas al alcance, origen e imposicién de su vigencia. Primeramente
lo que la presencia de estos limites testimonia es una referencia extra-
constitucional, previa y condicional de la propia Constituciéon, de mo-
do que la Norma Fundamental queda inserta en un contexto juridico,
que en cierta manera la hace posible, al imponer condiciones nada me-
nos que al ejercicio de una parte importante de la misma como sor sus
derechos. Esta dependencia exterior contraviene aparentemente el en-
tendimiento canénico de la normatividad constitucional que afirma la
superioridad, al menos légica, de la Constitucién sobre el ordenamien-
to, que resultaria negada si éste pudiese imponer condiciones a aque-
lla. Una respuesta a esta dificultad podria deparar la idea material de
Constitucién (cuestionable desde una mentalidad positivista) segtin la
cual lo que determina la condicién constitucional de un contenido es su
importancia, esto es, la calidad de la decision que implica, no su inser-
cién en una norma de determinado rango. Asi habria verdaderas nor-
mas constitucionales fuera de la Constitucién y podrian existir simples
leyes constitucionales en su seno, y por tanto la aceptacién, por ejem-
plo, de los limites referentes al ejercicio de los derechos, dada su fras-
cendencia material, no supondria, propiamente, una imposicion extra-
constitucional.

Parece, en cambio, mds correcto afirmar que la idea de la superiori-
dad de la Constitucién no comprende la absoluta libertad del constitu-
yente para dotarla de cualquier contenido (asi debe necesariamente in-
cluir los elementos imprescindibles prescritos en el art. 16 de la Decla-
racién Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadanoj, ni
prescindir de determinadas exigencias, impuestas por la l6gica o el pro-
greso moral que habria alcanzado el orden juridico en el que obvia-
mente se inserta la Constitucion.

En segundo lugar, se trata de ver si el derecho constitucional, sobre
todo como sistema de posibilidades de libertad individual, puede en-
tenderse sin referencia a un determinado orden material concreto de
valores, algo asi como la idea de la democracia activa (beligerante o
combativa) de la que se habla en la literatura alemana, aunque alli se
cuente con una garantia del orden constitucional frente a los abusos de
los derechos referentes al mismo, establecida expresamente (art. 14 de
la Constitucién alemana). Si bien en el plano politico no cabe duda acer-
ca de la conveniencia del mayor caudal posible de legitimidad para el
orden constitucional, desde un punto de vista juridico no es, como he-
mos visto, la adecuacién o congruencia politicas, lo que atribuye licitud
al ejercicio de los derechos. No es inconstitucional un ejercicio de los
derechos fundamentales contrario al orden constitucional no sélo por-
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que el constituyente espafiol no ha considerado abusiva una actuacién
opuesta al sistema liberal democratico sino porque es licito proponer
un cambio del mismo, dada la admisién de la reforma «total», en el sen-
tido de radical o fundamental, de la Constitucién (art. 168 CE). Son, en-
tonces, sélo los medios, si suponen empleo de la violencia o alteracién
del orden ptblico, los que determinan la ilicitud del ejercicio de los de-
rechos.

IV. LIMITES Y LEGISLADOR: EL USO DE LA RESERVA COMO
INSTRUMENTO DE LIMITACION DEL DERECHO

Pero este horizonte normativo constitucional no hace sino acotar los
términos del problema de la limitacién. El alcance concreto de ésta co-
rresponde sin duda sobre todo al legislador, aunque pueda ser una ins-
tancia jurisdiccional la que, con ocasién de un control abstracto o en la
resolucién de un conflicto especifico, decida sobre la correccién de tal
limitacién. :

De modo que la limitacion del derecho fundamental la lleva a cabo
el legislador, con una justificacién y dentro de unas posibilidades que
ya hemos considerado, y sin necesidad de apoderamiento especifico,
aunque suele recibirlo por medio de la reserva. La reserva de ley no es
otra cosa que una cldusula constitucional que prevé la intervencién
normadora exclusiva del legislador en relacion con determinada mate-
ria. La problematica de la reserva es muy abundante y ello nos exime
de un tratamiento exhaustivo al respecto. Supone, antes que nada, la
supervivencia de una figura juridica del siglo XIX, lograda a cambio de
una modificacién funcional de su significado originario, por ello el con-
cepto de reserva de ley es una muestra de lo que podriamos llamar
inercia constitucional, entendiendo por tal la resistencia de determina-
das categorias constitucionales (meramente teéricas o también institu-
cionales) a desaparecer una vez superadas las circunstancias que expli-
caron su utilidad en cierto momento.

Pero como deciamos la supervivencia de la figura de la reserva se
hace a costa de la alteracién del contenido o significado de la misma.
Asi la reserva de ley de nuestros dias no habilita al legislador para re-
gular una materia pues este disfruta en principio de competencia uni-
versal, mientras que en la monarquia constitucional del siglo XIX se
parte justamente de la posicién contraria, la de que la competencia ori-
ginaria normadora corresponde al Monarca, de manera que el Parla-
mento sélo dispone de la potestad normativa que, a través de la reser-
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va, le atribuye especificamente la Constitucién. En nuestros sistemas
parlamentarios de hoy en dia la reserva confirma la competencia nor-
mativa del Parlamento, imponiendo la ley como modo de ejercerse, de
modo que a partir de la cldusula habilitadora la regulacién de la mate-
ria cubierta por la misma necesariamente ha de verificarse por ley, ce-
rrando el paso a reglamentos que sobre tal &mbito pudiese dictar la Ad-
ministracién sin cobertura legal o producto de una deslegalizacién pre-
via.

En segundo lugar, actualmente la reserva de ley tiene un objeto que
trasciende el campo de los derechos, y, mas especificamente, el de la li-
bertad y propiedad de los primeros tiempos. La reserva constitucional
a favor de la ley buscaba excluir de la regulacién reglamentaria aque-
llas materias en las que, en una linea por lo demas tradicional, impor-
taba asegurar el asentimiento de la comunidad a través de sus repre-
sentantes. En efecto, las materias de propiedad y libertad quedaban
reservadas a la regulacién primera, si no exclusiva de la ley. La inter-
vencion sobre las mismas del reglamento sélo se realizaria en su caso
de manera posterior y de plena conformidad con la norma legal. Uni-
camente la ley procedia a una verdadera regulacion juridica, estable-
ciendo los derechos y obligaciones de las personas, pues se referia a las
relaciones entre diversos sujetos con su propia voluntad ( de los ciuda-
danos entre si y las de estos con el Estado).

En los sistemas de nuestros dias las reservas, en cuanto clausulas
constitucionales que se refieren a una actuacién normativa del legisla-
dor, y con independencia de que sean en blanco, reforzadas, etc., tras-
cienden a los derechos, asi hay reservas legales institucionales, presu-
puestarias, etc., superando una visién exclusivamente restrictiva de
ellos. Por tanto procede la reserva en otros supuestos que los de los de-
rechos fundamentales, cuando se trata de garantizar la democracia en
la adopcién de normaciones y decisiones relevantes para el sistema de-
mocrético, de manera que el Parlamento decide sobre lo esencial, sobre
todo si la Constitucion lo ha establecido, de la vida comun.

Pero, en tercer lugar, y con mucha mayor trascendencia para nues-
tros propositos, lo que diferencia a la actual reserva de la originaria es
su destinatario, que hacia posible el control exclusivamente de la Admi-
nistracion y que hoy funciona como parametro de la regularidad consti-
tucional de la ley. En los ordenamientos correspondientes a la monar-
quia constitucional la reserva de ley persigue sobre todo la juridificacién
de la actuacién del ejecutivo, sélo posible en los términos de la ley, de
manera que ésta habilita la actuacién del reglamento y establece los tér-
minos de su control. Evidentemente de la reserva resulta la proteccién

464



LOS LIMITES DE LOS DERECHOS Y EL SISTEMA NORMATIVO

juridica del ciudadano, que sélo esta obligado a soportar la actuacién de
la Administracién, si se encuentra prevista en la ley o, si este es el caso,
a que se verifique conforme a las especificaciones legales (lo cual le sera
obligado por los tribunales contencioso administrativos que velen por
su legalidad) . Pero la ley no resulta afectada por la reserva, porque es-
ta se hace en términos muy genéricos y ademas porque no hay una ju-
risdicciéon que obligue a la ley a atenerse a la Constitucién.

En nuestro ordenamiento la reserva obliga ya a la propia ley, pues
como sabemos la reserva es un instrumento que articula la relacién en-
tre la Norma Fundamental y la ley, en la medida en que la reserva no
se suele verificar en blanco, sino que establece contenido o propone
guias al legislador. Por supuesto cabe un control de la constitucionali-
dad de la ley de acuerdo con los términos de la reserva, sin excluir que
el contenido constitucional de la norma legal funcione como pardmetro
obligado también para el propio reglamento, aunque sélo fuese por la
inclusion necesaria de dicho contenido en la ley.

Si la reserva, como se desprende de lo dicho, no tiene un sentido ha-
bilitador de la limitacién, sino sélo condicionante de la misma, quedan
por explicar dos supuestos en los que la reserva o carece de contenido,
o ni siquiera existe. Hay en efecto reservas sencillas o en blanco que se
limitan a prever la intervencién reguladora del legislador sobre el de-
recho en cuestion y hay reservas cualificadas que someten al legislador
a determinados objetivos o guias obligandole a incluir cierto contenido
en su actuacion . Nétese que, en la linea sefialada con anterioridad, son
estas reservas reforzadas las que permiten un control del legislador (asi
el llevado a cabo por la STC 72/1984), evidentemente, a nuestro juicio,
si se ha producido la ley en cuestién y por parte del Tribunal Constitu-
cional en relacién con los pardmetros establecidos por el constituyente.
Lo que no hacen las reservas en blanco es liberar a la ley del limite cons-
titucional, como tampoco caben reglamentos juridicos o de ejecucién de
dichas leyes. Asimismo estd excluida la posibilidad de una interven-
cién absolutamente deslegalizadora en relacién con la materia cubierta
por la reserva en blanco.

La reserva hace posible la limitacién o control de la Administracién,
cuya actuacion sélo puede tener lugar, al menos en los derechos con re-
serva explicita, si ya existe ley, no cabiendo, por tanto, al respecto ni re-
glamento independiente ni reglamento habilitado por una deslegaliza-
cién. De manera que la reserva constitucional autoriza la intervencién
de la Administracién en la materia, que no puede producirse sin cober-
tura legal . Esta reserva en principio se limita a exigir una norma legal
de cobertura, pero sin decidir sobre su contenido.
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En relacion con la existencia de derechos fundamentales con reserva es-
pecifica o no, conviene dejar brevemente apuntadas algunas considera-
ciones. Desde luego no cabe ignorar que, esté previsto el completa-
miento normativo del legislador o no, su intervencién tendria titulos
generales para producirse, lo que ocurriria en el caso del articulo 81 CE
para el desarrollo y la habilitacién del articulo 53 para la regulacién del
ejercicio, debiendo atribuirse, como parece l6gico, un significado diver-
so a ambas actuaciones del legislador, que no es el momento de esta-
blecer ahora . Ademas la diferencia entre derechos sélo constituciona-
les y derechos fundamentales o legales no puede corresponderse con la
de derechos humanos y derechos simplemente positivos, segtin se pre-
vea para unos u otros el completamiento legal.

Primero porque ese completamiento no estd excluido en ningtin su-
puesto y segundo porque ello supondria admitir una jerarquizacién
axioldgica en nuestra declaraciéon de derechos que no compartimos. Pe-
ro quizés a lo que esa diferencia apunta es a una modalizacién de la in-
tervencion del legislador en el establecimiento del régimen del derecho:
la no invitacién al legislador a completar la regulacién de los derechos
sin reserva, aunque no le impide actuar, como acabamos de ver, debe
llevar a una mayor cautela del poder legislativo, cuya intervencion
constructiva o definitoria del derecho habria de evitarse, limitdndose el
legislador a una labor ordinaria y tuitiva. Este tipo de argumento creo
que resultaba de utilidad para cuestionar, como paso previo a su even-
tual declaracién de inconstitucionalidad, la procedencia de la utiliza-
cion de conceptos tradicionales del derecho procesal penal, como el de
flagrancia, en la Ley Orgénica de Seguridad Ciudadana ( LO 1/1991),
art. 21 .Por supuesto si la libertad del legislador est4 especialmente res-
tringida cuando se trata de la fijacién del régimen de un derecho fun-
damental, la intervencién normadora del reglamento tendré especiales
dificultades de produccién.

Naturalmente la ley, cuente con habilitacién expresa o no, en virtud
de la correspondiente reserva, puede hacer més u otra cosa que limitar
el derecho. Claramente no hay un propésito limitador, sino mas bien de
delimitacién o configuracién, cuando la ley establece las facultades o
pretensiones especificas en que consiste el derecho, definiendo sus ca-
racteristicas o fijando sus principios. Decimos que el legislador concre-
tiza el derecho, determinado el objeto que el derecho protege, por ejem-
plo, la propiedad, cuyos contornos puede constitutivamente variar, asi
estrechar. Desde luego el plano en que se mueve el legislador al con-
cretizar el derecho es inferior al constitucional, de manera que el cons-
tituyente impone al legislador unas decisiones que dada su dependen-
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cia jerarquica no puede ignorar. En efecto, el constituyente rara vez se
limita a nombrar el derecho cuando lo reconoce, pues lo que suele ha-
cer es fijar los fundamentos de su régimen y aun principiarlo. Ello de-
termina doblemente al legislador, exigiéndole, de un lado, congruencia
y adecuacion con lo establecido por la Constitucion y, de otro, recor-
tando su libertad configuradora, pues, tras la actuacion constituyente
hay un espacio normativo que ya no esta disponible para la ley.

La ley puede proceder a la proteccién del derecho, funcién conferi-
da sobre todo a las normas de derecho penal, tipificando conductas
sobre el abuso del derecho o sobre conductas contrarias a su ejercicio,
con un propdsito impeditivo o abusivamente restrictivo del mismo.
La actividad del legislador, finalmente, puede consistir en la organi-
zacién procedimental del derecho, estableciendo normas de regulacién
del mismo y asegurando el disfrute general del derecho o su compa-
tibilidad con el ejercicio de otros derechos y la proteccién de otros
bienes constitucionales.

Como se ve nosotros distinguimos la actuacién tuitiva del legisla-
dor de la configuradora: el derecho penal, aunque acote el espacio de
libertad, lo hace, digdmoslo asi, desde fuera; en cambio, la configura-
cién del derecho consiste en una actuacién definidora de sus posibili-
dades constitutivas o propias. La determinacién en un caso es interna y
en el otro externa. De manera que para nosotros el derecho penal no
desarrolla el derecho, si bien la determinacién del espacio de libertad es
funcién también de lo que no se puede hacer. Aunque el derecho penal
no s6lo nos limita, también nos protege, asegurando entonces positiva-
mente nuestro espacio de libertad, pues el legislador penal nos res-
guarda de ataques especialmente groseros en el ejercicio de los dere-
chos, al castigar las conductas antijuridicas correspondientes. Al asen-
tar la paz juridica aporta entonces las condiciones externas que hacen
posible el disfrute de los derechos El derecho procesal penal, por su
parte, previendo intervenciones licitas o autorizando suspensiones de
nuestros derechos constitucionales tampoco lleva a cabo, desde nuestro
punto de vista, una actuacion de configuracién, limitdndose a acoger
exigencias derivadas de los derechos de los demds o de los intereses
generales.

La organizacién procedimental es especialmente indicada en los de-
rechos propiamente dichos, que no se limitan a garantizar a sus titulares
un espacio de actuacién inmune al poder ptblico, sino que ofrecen una
oportunidad de intervencién en el funcionamiento institucional del Es-
tado. De la regulacién del derecho politico, procediendo a su organiza-
cién, se derivan consecuencias limitadoras, pero éstas no son la finali-
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dad de la regulacién. Lo que ocurre es que no cabe sino un ejercicio or-
ganizado, y por ello limitado, del derecho.

En el caso de los derechos prestacionales la regulacién de los mis-
mos es inevitable ya que la actuacién publica a que obligan requiere de
una actuacién de la Administracién que por razones técnicas presupo-
ne un servicio publico establecido por ley y cuyo funcionamiento ha de
respetar las exigencias del principio de legalidad; y en segundo lugar,
porque es la mediacién del legislador la que impide que la proteccién
del derecho, en su caso, por el juez tenga un significado que implique
discrecionalidad y en definitiva denote la disposicion por parte de éste
de poder politico extrajurisdiccional.

Obviamente el tipo de actuaciéon normadora del legislador esta en
relacién con el instrumento que éste elija para su intervencién. Corno se
sabe dicha intervencién puede llevarse a cabo mediante ley organica y
mediante ley ordinaria, sea estatal 0 autonémica. A la ley orgénica le es-
ta reservado el «desarrollo» de determinadas materias (art. 81 CE), a la
ley ordinaria le queda la regulacién del ejercicio del derecho (art. 53),
esto es, toda normacién que no sea su desarrollo. La observancia de la
delimitacién constitucional entre los dos tipos de leyes evitard que la
ley ordinaria invada el &mbito de la ley organica, rebajando por tanto
la regulacién y la proteccion de rango de la misma; pero también que la
ley orgénica por motivos de comodidad, en realidad, y sistematicidad,
aparentemente, se extralimite, regulando no sélo el &mbito material
que le es propio sino aspectos o cuestiones relacionadas con el mismo
o materias conexas. Como se sabe la inclusién de una materia en una
ley orgéanica implica, en principio, la congelacion de rango de la misma,
de modo que su regulacién en el futuro queda vedada al legislador or-
dinario. De ahi esa expresion s6lo aparentemente cabalistica del Tribu-
nal Constitucional (STC 5/1981) de que si hay materias reservadas al
legislador orgénico, esto es, materias que s6lo el puede regular, también
la ley orgénica se encuentra reservada para determinadas materias, lo
que supone que el legislador organico no puede extender el manto de
proteccién de las normas de este rango a otro tipo de cuestiones que las
expresamente contempladas en el articulo 81 CE. Otra actuacién seria
irresponsable, produciendo una rigidez en ordenamiento sin justifica-
cién constitucional. v

La delimitacién del &mbito de la reserva de la ley es funcién del ti-
po de normacién y del objeto de la misma. Nosotros nos referimos al
primer nivel de la determinacién de la reserva segtin la cual lo cue el
constituyente quiere que hagan la ley orgdnica y la ley ordinaria es, res-
pectivamente, desarrollar y regular el ejercicio del derecho. Pero e] ob-
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jeto de la reserva también es diferente, pues el desarrollo que se quiere
reservar a la ley organica no es el de cualquier derecho fundamental, si-
no precisamente de los denominados «derechos fundamentales y liber-
tades publicas» que se contienen en la Seccién 1°, Capitulo II del Titulo
L. El objeto sobre el que segtin el articulo 53 CE procede la regulacién,
es el de todos los derechos y libertades del capitulo II del Titulo L.

Para el Tribunal Constitucional en el caso de la ley organica estamos
ante una actuacién configuradora, esto es una regulacién global o basi-
ca, no necesariamente detallada, que incluso, en sus aspectos margina-
les, permita una remisién al legislador ordinario —que no puede ha-
cerse en blanco o en términos genéricos (STC 137/1986)— o a la Admi-
nistraciéon (STC 77/1985). A la ley ordinaria del art. 53 (estatal o
autondmica), segtin hemos dicho, queda atribuida de modo residual lo
que no sea desarrollo, entendiéndose consiguientemente por regula-
cién del ejercicio de un derecho fundamental, de ordinario en relacién
con los derechos de la Seccién 1? del Capitulo II, la normacién que po-
sibilite su disfrute, asi asegurando su compatibilidad con las exigencias
de otros derechos o bienes constitucionalmente protegidos, o que pro-
ceda a una ordenacién para garantizar el ejercicio simultdneo del mis-
mo a sus titulares, adopte medidas tuitivas para su disfrute o, en rela-
cién con los demds derechos del Capitulo II, cualquier la regulacién or-
dinaria de los mismos.

V. LOS CRITERIOS DE ACTUACION DEL LEGISLADOR:
LOS PRINCIPIOS DE RAZONABILIDAD GENERAL, RESPETO
DEL CONTENIDO ESENCIAL Y PROPORCIONALIDAD

La intervencion limitadora del legislador resulta de un equilibrio
adecuado del derecho en cuestion con otros derechos y bienes consti-
tucionalmente protegidos, pero teniendo en cuenta que no hay nada
parecido a un «6ptimo o equilibrio ideal», de modo que se hace nece-
saria una operacién de ponderacién: habra un esfuerzo por parte del le-
gislador de compatibilizar los derechos o bienes en colisién, de manera
que se haga posible esa concordancia practica a que se refiere Hesse y
que, bien mirada, es una exigencia derivada del principio o tépico de la
unidad de la Constitucién y del mandato de su eficacia. Pero estamos
hablando de un principio de la limitacién, como criterio orientador, pa-
ra que la misma se produzca de modo constitucionalmente adecuado,
excluyéndose una solucién simplista del conflicto, que asuma una je-
rarquizacién constitucional inaceptable entre derechos o principios. En
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realidad este criterio, aunque su formulacién positiva pudiese inducir-
nos a pensar otra cosa, es bastante inttil, y vendria a condensarse en un
mandato de razonabilidad o prudencia. Se trataria de advertir al legislador
para que acttie teniendo en cuenta la imprescindibilidad de todos los
derechos y la exigencia de una conducta restrictiva de los derechos cau-
telosa o prudente. Sin duda, como ha dicho nuestro Tribunal Constitu-
cional, «la fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe el
alcance de las normas limitadoras que acttian sobre el mismo; de ahi la
exigencia de que los limites de los derechos fundamentales hayan de
ser interpretados con criterios restrictivos y en el sentido mds favorable
a la eficacia y a la esencia de tales derechos» (STC 20/1990).

Quizas tendria mas interés explorar otro tope que el legislador ten-
dria en su actuacién normadora, en este caso limitando el derecho fun-
damental, esto es, el respeto del contenido esencial del mismo. Los proble-
mas que presenta la interpretacion de este limite constitucional sor. mu-
chos, y s6lo prestaremos atencién a algunos de ellos, referentes mds que
a la estricta comprensién de su significado a la fijaciéon de su alcance. Lo
que el limite del contenido esencial establece es una prohibicién de des-
figuracion del derecho: el legislador es un agente imprescindible en la
determinacién del régimen del derecho que sélo esta, por decirlo asi,
delineado en el tipo constitucional. Claro que esa contribucién necesa-
ria del legislador no le convierte en duefio del derecho, de manera que
el derecho tras su regulacion por el legislador debe ser reconocible en
su nomen y capaz de seguir desempefiando la funcién que se le atribu-
ye en el mundo juridico. La STC 11/1981 describié perfectamente la fi-
gura del contenido esencial. «Se entiende por ‘contenido esencial” aque-
lla parte del contenido de un derecho sin la cual éste pierde su peculia-
ridad, o, dicho de otro modo, lo que hace que sea recognoscible como
derecho perteneciente a un determinado tipo. Es también aquella parte
de contenido que es ineludiblemente necesaria para que el derecho per-
mita a su titular la satisfaccién de aquellos intereses para cuya conse-
cuencia el derecho se otorga...» .

Pero saber qué es el contenido esencial de un derecho no garantiza
acertar en su determinacién, operacién normalmente a cargo del legis-
lador. El Tribunal Constitucional decidira sobre la correccién de la ac-
tuacién del legislador contribuyendo asi, indirecta o negativamente, a
la delimitacién de dicho contenido, excluyendo lo que no lo respeta a
través de la declaracién de inconstitucionalidad. Evidentemente en la
medida en que estamos hablando de un limite constitucional, el Tribu-
nal sélo puede declarar su contenido, pero no establecerlo (configurar-
lo) directamente.
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El destinatario de la clausula del respeto del contenido esencial de
los derechos, es ciertamente el legislador, actte en veste ordinaria u or-
génica, también sin duda el poder constituyente constituido y, desde
luego, el juez. El alcance del limite del contenido esencial que propone-
mos en los términos tan amplios que acabamos de expresar, depende en
muy buena medida del significado constitutivo o meramente declarati-
vo de la clausula del articulo 53 CE. A mi juicio estamos ante un pre-
cepto que no crea sino que confirma un limite ya existente para el le-
gislador, dada la vinculacién necesaria de éste a la Constitucién en vir-
tud del criterio de la jerarquia normativa. La ejemplificacién de la.
subordinacién del legislador en el articulo 53 CE, que se refiere sélo a
la regulacién del ejercicio de los derechos, no libra de la obligacién de
respeto al contenido esencial a la ley orgénica que los desarrolla, ni
puede ignorar que dicho limite existe en el caso de figuras como la ga-
rantia institucional (aqui el tope obligatorio de la «imagen maestra» lle-
va también a las caracteristicas permanentes de la institucion protegida
por su reconocimiento constitucional), como tampoco que hay dere-
chos fundamentales relacionales que no disponen per se y de modo in-
dependiente de un contenido esencial, asi en el caso del derecho a la
igualdad, o es muy dificil de establecer tal como ocurre con los dere-
chos formales, como el secreto de las comunicaciones, etc.

Si el poder constituyente constituido se encuentra en dependencia
no sélo procedimental sino también material con la Constitucién es di-
ficimente admisible que una modificacién constitucional fuertemente
restrictiva no afecte a algtin derecho (o algunos) en su contenido esen-
cial. La modificacion de la Constitucién puede referirse o incluso inci-
dir (estos dos tipos de actuaciones se encuentran comprendidos en el
término «afectar» que utiliza el articulo 168 CE para reservar una de-
terminado 4mbito material al procedimiento agravado) sobre los dere-
chos fundamentales pero sin admitir la supresién del standard comin
del reconocimiento constitucional de las declaraciones o una devalua-
cién significativa del mismo.

La determinacién del contenido esencial de un derecho que lleva a
cabo normalmente el legislador de modo directo, y que realiza negati-
vamente el Tribunal Constitucional, propone una serie de facultades
que constituyen las exigencias elementales y tipicas de la dignidad de
la persona en el ambito vital del derecho en cuestién. Como ya hemos
explicado esta relacién del contenido esencial y la dignidad de la per-
sona no se verifica sin mediacién cultural e histérica en la tipificacién
constitucional. A los efectos de encontrar asi la concretizacién de las
exigencias de la dignidad de la persona, que como hemos dicho es to-
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do menos una operacién automatica de tipo légico, conviene recordar
que el articulo 10.2 de la CE al imponer la interpretacién de los clere-
chos fundamentales de conformidad con los tratados al respecto sus-
critos por Espafa asegura a dichos derechos (que, insistimos, no son
nuevos derechos que se incorporen sino derechos de la Declaracion es-
pafiola reforzados por su reconocimiento internacional ) un nivel mini-
mo, no necesariamente coincidente con el contenido esencial, que al
menos comprenda las facultades derivadas, directamente y a través de
los 6rganos jurisdiccionales que los interpreten, de tales derechos en las
declaraciones internacionales correspondientes. Ello explica, como de-
cfamos anteriormente, las referencias formuladas como apoyatura prin-
cipal en no pocas ocasiones, de la doctrina del Tribunal Constitucional,
por ejemplo a la Convencién asi como a la Jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. As{ este contenido necesario completa
las exigencias del contenido esencial, pudiendo actuar restrictivamente
no respecto del contenido esencial constitucional, sino sobre los térmi-
nos de su reconocimiento ordinario legal.

Pero es importante sefialar en torno a la problematica que estamos
considerando que el tope del contenido esencial no ofrece una garantia
absoluta para los derechos objeto de la ponderacién a que procede la nor-
ma del legislador. Cuando en un conflicto entre derechos éste se resuel-
ve totalmente a favor del que prevalece no se puede afirmar que se res-
peta el contenido esencial del derecho que cede, aunque no sea supri-
mida su figura ni dafiada en la préctica la vigencia del derecho como
institucién. En este caso concreto no se da una conciliacién de derechos,
de acuerdo con los planteamientos de la concordancia practica entre los
mismos: en realidad lo que se produce es una privacién o pérdida del
derecho. Asi cuando el articulo 5 de la LO 9/1983 prevé la suspensién o
disolucién de determinadas reuniones o manifestaciones por razones de
orden ptiblico no concilia el derecho de manifestacion(por ejemplo de
quienes no van armados o no pretenden alterar el orden ptiblico) con las
exigencias del bien constitucional en cuestién, restringiendo las faculta-
des en que dichos derechos pueden consistir y las exigencias norrnales
del orden publico, sino que lleva a cabo el sacrificio de la manifestaciéon
en aras de la garantia de las exigencias del interés general.

De manera que el del contenido esencial no es un limite absoluto
que proteja en caso de conflicto a los derechos en pugna, porque hay
conflictos sencillamente no resolubles por medio de la acomodacién si-
no, en ese supuesto concreto y no de modo permanente o incondicio-
nado, a través de la imposicién del derecho prevalente. La situaciéon no
parece resolverse, a través de nominalismos, como aquel en que se in-
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curre si se afirma que el derecho que cede, y que en ese supuesto con-
creto se retira, sigue atribuyéndose en su titularidad a su duefio, de mo-
do que sdlo lo perderia en el ejercicio. Lo que si parece es que el limite
del contenido esencial opera como un mandato de optimizacion de los de-
rechos, al afirmarse, en principio, el acomodo de los mismos. Tal com-
patibilizacién se lleva a cabo normalmente a costa de las facultades no
definitorias de los mismos, cuidando de no sacrificar los rasgos carac-
teristicos de los derechos. Asi el limite del contenido esencial actia so-
bre todo como prohibicion de la desfiguracién del derecho, esto es, en
aquellas normaciones en las que lo encargado al legislador es una ac-
tuacién en los términos que vimos de definicién o especificacién, antes
que en las regulaciones sobre el ejercicio de los mismos que por tener
como finalidad asegurar su disfrute general y, especialmente, su com-
patibilizaciéon con otros derechos, alcanzan unas consecuencias limita-
doras inevitables.

Mas importancia que el limite meramente negativo del contenido
esencial a la actuacion restrictiva del legislador tiene la observancia por
su parte del principio de proporcionalidad. Entendiendo por tal un princi-
pio técnico de control de la arbitrariedad del legislador, expresién de su
vinculacién a los derechos fundamentales y que consiste en demandar
una actuacion razonable en la limitacion. Proporcionalidad quiere de-
cir para el legislador que las regulaciones y habilitaciones legales con
un significado invasor de los derechos fundamentales deben ser apro-
piadas y necesarias para alcanzar su finalidad respectiva, que a su vez
debe ser constitucionalmente legitima.

El principio de la proporcionalidad se presenta originariamente co-
mo un criterio de control del poder discrecional de la Administracién
(sobre todo la policial).Mds tarde completara el canon de constitucio-
nalidad como principio implicito del orden constitucional (subprinci-
pio sobre todo del Estado de derecho), de manera que la suerte de los
derechos no quede sélo protegida ante la Administracién mediante el
expediente de la reserva, lo que excluird un reglamento independiente
o una deslegalizacién de esta materia. Nuevamente en nuestros dias el
principio revierte a su primer sentido como medio juridico de control
de la Administracién pues, dadas las condiciones en que se enmarca la
actuacién reglamentaria, esta cada vez cuenta con un mayor espacio de
discrecionalidad. Asi la ley, especialmente si no se encuentra impuesta
por una reserva constitucional, no tiene por objeto, dada su indefini-
cién, cubrir la actuacién de la Administracidn, esto es guiarla, preverla
o controlarla, sino habilitarla o hacerla posible, de manera que la deter-
minacién de su alcance estd en manos de la propia Administraciéon y su
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control no puede hacerse ya a partir de la norma legal sino de criterios
externos, basicamente el respeto de la proporcionalidad.

Precisamente durante el franquismo el mejor sector de la doctrina
administrativista propuso el control de la discrecionalidad en el ejerci-
cio de la potestad reglamentaria a partir de los principios generales del
derecho, entendidos como criterios técnicos que impedian la arbitrarie-
dad. Garcia de Enterria deducia de la propia doctrina del Tribunal Su-
premo de la época algunos supuestos de arbitrariedad susceptibles de
control jurisdiccional efectivo : asi reglamentos que no se adecuaban a
los supuestos de hecho en virtud de los cuales se determinaban, o que
establecieran desigualdades injustificadas o que tuvieran en realidad
una finalidad diferente a la proclamada, o trascendieran a sus limita-
ciones institucionales o propias. '

Ya en época constitucional se presenta una polémica algo enconada
sobre la superfluidad de la clausula constitucional de interdiccién de la
arbitrariedad (art. 9 CE), reconocida la vigencia de la igualdad como
principio o como derecho (art. 14 CE). Ciertamente la disponibilidad
del amparo para la garantia de la igualdad permite oportunidades ju-
risdiccionales que no existen en el caso de la interdiccién de la arbitra-
riedad, si bien esta categorfa, en realidad mero principio, puede cubrir
mas supuestos que los de la infraccién de la igualdad. Ademas, aunque
se entendiera la interdiccion de la arbitrariedad como criterio técnico y
no ya como minimo garante de justicia material, y por tanto quepa in-
cluir plenamente dicho principio en el de la igualdad, no hay que ne-
gar la posibilidad de las redundancias constitucionales que desde un
punto de vista técnico son superfluas, pero que encuentran su justifica-
cién en algunos casos por razones de politica constitucional, dada su
importancia en el orden politico. Asi ocurre, segtn es sabido, con la im-
posicién de limites del contenido esencial de un derecho a quien regu-
la su ejercicio, o la declaracién como vinculante de la Constitucién pa-
ra los poderes publicos (art. 9.1 CE).

Nuestro Tribunal Constitucional ha utilizado, en un sentido gene-
ral, el principio de proporcionalidad como criterio de razonabilidad a
la hora de determinar el alcance de los derechos en sus relaciones mu-
tuas, principalmente en casos relativos a la libertad de expresién. En sen-
tido mds técnico el Tribunal Constitucional se ha servido de este crite-
rio para apreciar la constitucionalidad de una pena en relacién con la
infraccién correspondiente.

Por lo que se refiere a la jurisprudencia en materia de libertad de
expresion la proporcionalidad no es una idea muy alejada de la pon-
deracién (més exactamente, si se quiere, es el resultado de la misma) y
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normalmente juega en un sentido restrictivo. Se trata, entonces, de un
principio muy cercano al de la concordancia préctica, que asegura la
coexistencia en un mismo espacio de dos derechos. Asi la proporcio-
nalidad puede servir para resolver los conflictos de la libertad interna
de prensa, en concreto para saber hasta donde puede llegar el sacrifi-
cio o la modulacién de la libertad del periodista que se deriva del res-
peto a la linea editorial de un periédico y que obviamente no pueden
tener un alcance ser excesivo o desproporcionado, obligéndole a la
apologia o el servilismo (STC 11/1981, analégicamente). Como queda
dicho de la aplicacién del principio de proporcionalidad en el &mbito
material de que hablamos se siguen consecuencias constrictivas, pero
a veces no. Este es el caso de la STC 102/2001, en la que se otorga el
amparo a un militar, objeto de una sancién disciplinaria, porque en la
defensa por su parte de sus derechos e intereses legitimos se le permi-
te un exceso de la libertad de expresién que, vistas las circunstancias,
no es considerado desproporcionado.

Por afiadidura, puede ser de utilidad la aplicacién del principio
también para resolver cuestiones como la de la intervencion de los po-
deres puiblicos en el mercado de la prensa, sobre todo en relacién con la
toma de medidas correctoras, que sélo podrian ser adoptadas de acuer-
do con el principio de necesidad, subsidiariedad y proporcionalidad (o
intervencién minima).

Pero la jurisprudencia mds interesante sobre la proporcionalidad se
deduce, especialmente, de tres Sentencias del Tribunal Constitucional,
en relacion con el segundo ambito tematico aludido, que resuelven los
correspondientes amparos, en un sentido desestimatorio los dos pri-
meros: las STC 1996 en relacién con la pena impuesta a un objetor de
conciencia que se negaba a cumplir la prestacion social sustitutoria y la
STC161/1997, referente a un recurso planteado por la sancion que se le
impone a alguien que se negaba a someterse a las pruebas de alcohole-
mia; y, en cambio, en un sentido estimatorio en el caso de la Sentencia
13/1991 sobre la Mesa Nacional de Herri Batasuna por considerar des-
proporcionada la pena establecida en el Cédigo penal por colaboracién
con banda armada u organizacion terrorista.

En las tres Sentencias se acoge un criterio técnico de proporcionali-
dad en el campo penal que exige que exista relacion entre la gravedad de
la infraccién y la entidad de la pena. Se entiende que el legislador se ha
atenido al principio siempre que la pena se justifique aplicando el test
de la proporcionalidad, esto es, que exista necesidad de tipificacién pe-
nal, dado el ataque que sufre el bien juridico correspondiente, que la
medida sea adecuada y, por tltimo, que suponga una intervencién mi-
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nima que no ponga en peligro la adecuacién o idoneidad, asi como la
necesidad o justificacién de la medida.

El Tribunal sélo puede controlar la proporcionalidad de la pena en
casos extremos, ya porque la intervencién penal no esté justificada o
porque la misma sea manifiestamente excesiva. Asi no procede la revi-
sién jurisdiccional en los dos primeros casos aludidos en los que, efecti-
vamente, se desestiman los amparos. Pero si debe verificarse el control
en el tercero de los supuestos, toda vez que la conducta castigada —se
trataba de la cesién del espacio electoral correspondiente a H B a la or-
ganizacion terrorista ETA— sin poder exhibir causa de justificacién, si
que sufre un rigor inconstitucional, dado el mayor margen de la libertad
de expresién durante los periodos electorales y los efectos inhibitorios
que un castigo penal como el tipificado ha de tener sobre el ejercicio de
derechos fundamentales como la libertad de asociacion y expresion.

En realidad esta sentencia sobre la Mesa Nacional de HB es severa-
mente discutible en sus bases doctrinales. Primero, porque el principio
de proporcionalidad es un principio constitucional implicito que dificil-
mente puede operar como canon separado y abstracto de constituciona-
lidad, que es lo que ocurre en esta sentencia, a pesar de las observacio-
nes y protestas en ese sentido del propio Tribunal. Y, en segundo lugar,
porque la decisién sobre la procedencia y, en su caso, alcance de la pe-
nalizacién, de acuerdo con el criterio sentado por el propio Tribunal, es
de naturaleza politica y técnica y debe estar en manos del legislador.

En este caso concreto ademas, la decision del Tribunal Constitucio-
nal es cuestionable, pues ni puede aceptarse que durante el periodo
electoral desaparezcan los limites a la libertad de expresién, ni parece
admisible que el castigo del abuso de la libertad de expresion se consi-
dere inhibitorio del ejercicio de la misma.

VI. LIMITES Y JUEZ

Hasta ahora nuestras observaciones sobre la limitacién de los dere-
chos fundamentales se refieren a la intervencién del legislador. En rea-
lidad la suerte de los derechos compete al juez en cuyas manos est4 la
proteccion efectiva de los mismos. Al juez constitucional le correspon-
de la verificacién de la correccion de la limitacién llevada a cabo en la
aplicacion judicial de los derechos por todo tipo de érganos jurisdic-
cionales, sabiendo que esa intervencién no es mera decisioén sino deci-
sién, que ademds de obligatoria, se hace de acuerdo con una funda-
mentacién o doctrina que fija el alcance de los derechos, expresada
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cuando en un supuesto concreto se produce una colisién de los mismos
entre si 0 con otros bienes constitucionales. De otro lado, a través ya no
del amparo sino de los recursos o las cuestiones, puede pedirse un pro-
nunciamiento del Tribunal acerca de la correccién constitucional de la
limitacién llevada a cabo por el legislador.

La labor de aplicacién del juez no es ejecucién mecénica de las pre-
visiones legales, sino interpretacién cuidadosa, juicio practico, ponde-
racién o concretizacién que se llevan a cabo de conformidad con la ley,
pero con un margen de apreciacién suficiente, de manera que los limi-
tes del respeto del contenido esencial y la exigencia de acomodacién a
los requisitos del principio de proporcionalidad deben observarse no
s6lo por el legislador sino por el juez, que es quien decide sobre el efec-
tivo alcance, en cada caso concreto, del derecho fundamental.
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