LECCION Xl

El Poder Constituyente

El poder constituyente es el poder creador de un texto constitucional. Por tanto, es ése poder que opera co
agente a la hora de plasmar el articulado de las decisiones basicas para la convivencia politica ordenada el
normas juridicas.

Cuando hablamos de poder constituyente nos tenemos que referir siempre a un principio de legitimacion de
poder, y ésta radica en que es el pueblo o la nacién el titular del mismo. El pueblo soberano es igual a la
nacion soberana.

La diferencia entre pueblo y nacién obedece a la nomenclatura que dan dos autores: Montesquieu, que nos
habla de la nacién como titular del poder constituyente y Siéyes, que patrocina esa teoria de la titularidad d

poder constituyente partiendo del concepto rusoniano pueblo.

Un paso mas para saber que el poder constituyente no es un hecho juridico sino politico. Es la actuacion de
ese poder gque tiene el pueblo o la nacién para decir lo que quiere. Eso en cuanto a lo politico.

Caracteristicas
» Es un poder originario. Lo tiene el pueblo o la nacién sin depender de ningln otro poder.
» Es un poder incondicionado, es decir, no esta ni formal ni materialmente sometido a limite alguno.
« Es un poder permanente, el pueblo lo tiene siempre; pero de uso discontinuo (no lo usa siempre).
» Extraordinario, el poder que tiene el pueblo para darse una constitucién no es uno de los poderes
normales.
Naturaleza del Poder Constituyente y su Justificaciéon

La legitimacién. La naturaleza del P.C. esta en la maxima legitimacion que puede tener un poder en si misr

Ese poder, desde el punto de vista de su naturaleza juridica, es el poder ligado con la soberania. Se dice
pueblo soberano.

Clases de Poder Constituyente
En principio puede hablarse de dos tipos: el originario, el ya citado poder creador de la Constitucién; y el ot
tipo, creado por la doctrina italiana, que recibe el nombre de Poder Constituyente Constituido, conocido en

términos mas claros como Poder de Reforma Constitucional.

El Poder Constituyente no tiene limites, en cambio el P.C. Constituido si que los tiene. Ej. La Constitucion
Alemana tiene entre sus clausulas el no poder alterar la forma de Gobierno.

El Proceso Constituyente
Todo Poder Constituyente se integra en un Proceso Constituyente.

Se entra en proceso constituyente cuando se quiere establecer un nuevo principio de legitimidad politica, e:
es, antes habia una legitimidad politica y de repente se quiere adquirir uno nuevo.



Cuando se quiere adquirir un nuevo principio de legitimidad, lo normal es que se quiera romper con el
anterior. Se puede llegar a él:

« Mediante reforma. La reforma trata de alcanzar un nuevo principio de legitimidad a partir de las bases de
orden politico precedente, desde dentro.

« Mediante ruptura. No se tiene para nada en cuenta lo precedente hasta el punto de hacer saltar las
estructuras precedentes, romperlas, y hacer unas nuevas.

Indiscutiblemente, la segunda forma esta muy cerca de los procesos revolucionarios.

Dicho esto, los datos irrenunciables para que haya un proceso son, ademas de un nuevo orden de
legitimidad:

« El establecimiento de un sistema de libertades publicas. Porque si no hay un minimo de libertades
publicas que permitan al ciudadano la posibilidad de difundir sus ideas, dificilmente se puede entrar
en un proceso constituyente.

» La promulgaciéon de una legislacion electoral. Se supone que en el sistema anterior no hay nada de
esto. Este proceso de eleccion tendra que desembocar en una asamblea constituyente.

» Que esa asamblea constituyente proceda a la elaboracion de un proyecto constitucional, siempre er
sede parlamentaria. Esa elaboracion habra de hacerse siguiendo un procedimiento publico que perr
a la opinién publica estar al tanto de los proyectos que se estan realizando.

« El Ultimo paso es la ratificacion por referéndum. Aprobacion por parte del poder constituyente del
texto constitucional.

LECCION XIV
Mutacién y Reforma Constitucional

El ajuste a la realidad sociopolitica de un pais puede hacerse por dos vias: mediante mutacién constitucion
0 mediante reforma constitucional.

» Mutacién Constitucional. Consiste en que se opere un cambio en la configuracién del poder politico o de
los mecanismos institucionales sin que tal cambio se refleje en el texto escrito de la Constitucion.

La normativa establecida en la Constitucidon se modifica sin alterar una linea del texto.

La mutacién se opera como consecuencia de la actividad de la legislacién, de las leyes ordinarias, a través
la interpretacion judicial, la costumbre e incluso a través de lo que se ha dado en llamar normas de cortesia
constitucional.

En UK la mutacion constitucional ha sido extraordinaria, ese usos constitucionales han dado lugar a unos
cambios tremendos.

» La Reforma Constitucional. En la mutacidn no se toca el texto constitucional mientras que la reforma
supone afiadir, suprimir 0 cambiar uno o varios preceptos constitucionales. La reforma es necesaria com
medio de ajustar el texto constitucional a los cambios sociales, politicos y econémicos de un pais.

La reforma tiene algo de intervencién quirdrgica, por lo tanto es a lo Gltimo a lo que se llega (tiene que se
imprescindible). Dado que se trata de un procedimiento quirdrgico, se procura que en este procedimiento s



esté lejos de una excesiva facilidad para reformar.

Cuando se habla de reforma nos situamos en una situacion de equilibrio. Los procedimientos para reformat
Constitucion son:

* El poder de reforma es atribuido al 6rgano u érganos legislativos ordinarios.

« El poder de reforma se le confia al poder legislativo ordinario con alguna exigencia afadida. Ese afadido
supone rigidez constitucional. Esos afiadidos pueden ser:

» Una mayoria parlamentaria cualificada (2/3) para aprobar tal reforma.

» Que el poder legislativo ordinario adopte una organizacion especial (votar por separado las dos camaras
luego conjuntamente).

* Que el poder legislativo ordinario adoptase la reforma mediante deliberaciones y votos sucesivos entre |a
gue medie un determinado periodo de tiempo que permita una reflexion.

» Que el poder de reforma se confie a una asamblea especialmente elegida para operar esa reforma. Este
sistema ha dado mucho juego. Dentro de este sistema tendriamos que considerar la revision constitucior
vigente que, a través del art. 168, contempla la posibilidad de una reforma total de la Constitucion.

» Hay que considerar la que institucion del referéndum (apéndice de toda reforma) supone la intervencion
del pueblo, el cual confirma o rechaza el proyecto de reforma que ya ha sido discutido y aprobado por el
Parlamento. El referéndum entra en muchas constituciones (espafiola, alemana, francesa del 58).

Toda reforma tiene unos limites. Los mas importantes son:

« Limites temporales. Una constitucién puede prescribir que no se reforme en un periodo de tiempo. Este
periodo puede ser objetivo (8 afios, C.E. 1812) o abstracto.

« Limites de la extension de la reforma, segln se trate de una reforma total o parcial. Son pocas las
constituciones que admiten una reforma total. Sélo la admiten la de Suiza y los EE.UU. La mayoria de la:
constituciones permiten solamente un reforma parcial.

« Limites materiales. Asi una constitucion puede establecer que determinados preceptos contenidos en ellz
no puedan ser objeto de modificacion. La Constitucién italiana de 1947 y la Constitucién francesa de la 5
Republica declaran que la forma republicana de gobierno no es susceptible de revision. La Ley fundamer
de Bonn prescribe que quedan prohibidas reformas contrarias al espiritu democratico y de derechos
fundamentales.

LECCION XVI. LA CONSTITUCION DE 1978.
Condiciones previas a la elaboracién de la ce 78.

* Principio legitimador que es la Ley para la reforma politica y que tiende un puente entre un sistemay
otro. Va a legitimar lo que se haga después. Lucas Verdu la denominé la 82 Ley fundamental. Va a
prescribir el procedimiento a seguir para proceder a redactar la constitucion y esta ley va a influir
decisivamente en la estructura que se va a dar al Poder Legislativo: sistema bicameral.

» Esa ley, al reconocer la existencia de partidos politicos va a generar un decreto por el que se
institucionalizan estos partidos quedando suprimida la organizacién del régimen franquista.

» Normativa electoral que permitira la eleccién de los diputados y senadores de las Cortes que iban a hace
la CE. Real Decreto Ley de 18 de marzo de 1977 modificé la normativa franquista y posibilit6 la eleccion
de los diputados.

Consecuencia de las Elecciones.

Se observa en el Parlamento una bipolarizacién de fuerzas politicas. Un bloque es el constituido por el part



de Adolfo Suarez UCD que agrupaba muchisimas tendencias. El otro gran bloque era de izquierdas y
representado por el PSOE.

Una cuestion interesante es el cémo se podian calificar aquellas Cortes. Estas Cortes eran ordinarias, lo gt
sucede es que iban a llevar a cabo la tarea constituyente de hacer la CE 78. Esas Cortes, mientras se dedi
hacer la CE 78 tienen que estar legislando.

Caracteres.

» Es una constitucién popular en el sentido de que obedece un sentido democratico, art. 1.2.

« La corona no participd en el Poder Constituyente.

» Es una constitucién escrita en un solo documento (a diferencia de las Leyes Fundamentales franquistas).

» Es una constitucion rigida a tenor de lo que se deduce del art. 167 y muy rigida a tenor de lo que se deriv
del 168.

» Es una constitucién poco original, es decir, esta llena de influencias, todas ellas dispares. El mundo del C

Internacional influye en la CE 78 (art. 10) y mucha influencia del constitucionalismo espafiol histérico. Ej.

El Titulo Il estd muy nutrido de lo que dice la de 1876. La Ley para la reforma politica influye en que el

parlamento es bicameral. El D° Constitucional comparado influye decisivamente: la Constitucién alemana

(sobre todo en lo que se refiere a la preeminencia del presidente en relacién al Gob., la mocién de censu

La italiana del 47 influye a través de la Clausula Vasso. La espafiola recoge el art. 3 de la italiana en su a

9.2.

Después de la de Cadiz de 1812, la CE 78 es la mas larga de la historia: un preambulo, 169 arts. y las

correspondientes disposiciones transitorias, derogatorias y finales.

¢ldeoldgica o utilitaria? Participa de las dos tendencias. La parte ideol6gica esta en el art. 9 (influencia de

la izquierda). Hay también una contrapartida ideoldgica de la otra tendencia en el art. 38 en donde se

establece la economia libre de mercado. Sélo en este sentido es ideoldgica, en su conjunto es basicamel
neutra.

» Es una constitucién autonomista por lo que se refiere a la estructura territorial del Estado. Se aspiraba a
tender un puente entre el unitarismo centralista y las tendencias federales que volvian a aflorar de nuevo
entonces se lleg6 a una posicién intermedia. En la Republica se recurrié a un sistema integral.

» Es Monarquica, el jefe del Estado es el rey (forma politica), y el apellido de esa monarquia es
Parlamentaria, en cuanto a que las relaciones entre los poderes se producen a través de un poder muy
nuclear que es el Parlamento.

Consenso.

Es una caracteristica esencia. No es un acuerdo coyuntural sino estructural e institucional sobre cuestiones
fundamentales.

El consenso en la CE 78 supone establecer unas bases minimas que fueran adoptadas por todos como rec
del juego para lograr una convivencia social pacifica y que, a partir de esa convivencia social pacifica, pudit
avanzarse hacia el futuro ganando mayores potencialidades.

Ese consenso era necesario porque:

* Quien lo promueve, UCD, no tenia mayoria absoluta en el Parlamento, asi pues tenia que llegar a un
acuerdo con las demas fuerzas politicas.

» La CE 78 sale adelante gracias a muchas afinidades y a muchas renuncias.

« Como procedimiento, ¢se consensu6 todo esto y mucho mas en las Cortes, publicamente? Ese seria el
procedimiento mas razonable, pero no fue asi. Y no fue asi porque si se llega a consensuar en las Cortes
se hubiera podido llegar a buen puerto. Por lo tanto, se llevd a cabo a base de reuniones secretas donde
llegasen los medios de comunicacién, gracias a eso se llegé al consenso.



LECCION XVII.
LAS FUENTES DEL DERECHO EN EL SISTEMA CONSTITUCIONAL VIGENTE.
Fuentes de Derecho.

Por fuente podemos entender lo que es origen, causa, raiz de todo lo juridico. Seria también algo asi como
fundamento de la realidad del Ordenamiento Juridico. Ese es un concepto muy general.

La fuente son las fuerzas sociales que producen legitimamente y dentro de una organizacion juridica los
diferentes tipos de normas que constituyen el Ordenamiento. Ese es el concepto concreto.

Federico De Castro se refiere a la fuente en un sentido técnico - juridico y la define como cada fuerza soci:
con potestad normativa creadora. Podemos distinguir entre fuentes escritas y no escritas.

* Escritas.

« La CE. Somos tributarios de Kelsen al considerar la CE como norma referencial por excelencia. Sus
disposiciones tienen caracter de fuente de D° Constitucional y todas las normas del Ordenamiento Juridic
tienen que estar en sintonia con esa Constitucion.

Asi el Poder Constituyente seria la potestas normandi.

» La Ley, en su doble manifestacién: ordinaria y organica. La potestas normandi es el Parlamento. En el ca
espafiol, también los de las CCAA.
« El Reglamento. La potestad reglamentaria tiene al Gobierno como potestas normandi.

* No escritas.

» Costumbre. No se puede hablar de una fuente de costumbre propiamente dicha.
* Principios generales del Derecho. Son principios, algo que viene a informar al Derecho. Son casi siempre
de Derecho Natural.

Tipologia del Sistema de Fuentes.

Antes de la CE 78 habia una tipologia y un sistema de fuentes Unicamente informado por el CC (art. 1). A
partir de la CE 78, se altera el sistema de fuentes. Los principios generales del Derecho son una manera de
exteriorizarse el Derecho. Sin que esa exteriorizacién se encuentre materializada en una ley ni articulo
concretos. Es algo que esta en la conciencia juridica si descender a materializaciones concretas y puntuale
usan como elemento interpretativo de la Ley y la costumbre.

» La CE 78 se va a superponer a cualquier fuente juridica dentro del Ordenamiento Juridico. Con la entrad
en vigor de esta Constitucion, aparece el Titulo IX, dedicado al Tribunal Constitucional. Ese Titulo va a
tener su desarrollo legislativo en una Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional de 3 de Octubre de
1979.

Asi pues, hay que tener en cuenta la doctrina del TC, ya que entiende y resuelve los recursos de
inconstitucionalidad y, de alguna manera, altera el sistema de fuentes ya que es un legislador negativo. No
una fuente rotunda pero si una fuente especial, ya que tiene potestad para excluir del Ordenamiento Juridic
una norma que estime inconstitucional.



 Los Tratados Internacionales. Antes de la CE 78, se situaban dentro de lo dispuesto por el CC en su art.
El Tratado Internacional forma parte del sistema de fuentes a tenor de lo que la CE establece en el art. 9.
caso de conflicto entre un Tratado y 1 ley, si el Tratado reline todos los requisitos y ha sido suscrito por e
Estado Espariol, se van a imponer a la propia Ley. Se considera como parte del Ordenamiento Juridico
espairiol.

» Las CCAA. Con motivo de la entrada en vigor de la CE se establece el Estado Autondmico. Un elemento
de la CA es el parlamento con potestad legislativa. Una ley emanada de un Parlamento auténomo tiene |
misma consideracion que la emanada de Leyes Formales. Eso quiere decir que dentro del ambito de su
propia competencia es ésta la que prevalece.

 La potestad reglamentaria del Gobierno.

 La costumbre y los principios generales del Derecho.

La Constitucibn como norma.

La CE 78 nos sitGa a su propio contenido como pura norma que tiene valor y eficacia directos. Del art. 9.1 <
deduce que la CE es una norma. Ese es el principio normativo de la CE, el principio normativo kelseniano.

Valor y efectos.

Se trata aqui de determinar si la CE es o no directamente invocable y aplicable por los ciudadanos y por toc
los Poderes Publicos.

Volviendo al art. 9, podemos extraer diversas consecuencias:

» La CE forma parte del ordenamiento juridico. Se deroga la Octava Ley y se deroga también el Real
Decreto de 25 de Octubre de 1839, en lo que puede afectar a las provincias (del Pais Vasco), asi como I:
Ley de 21 de Julio de 1876, en cuanto pudiera conservar alguna vigencia. Es decir, se derogé todo lo que
fuese contrario a la CE.

» No toda la legislacién anterior a la CE no esta afectada de inconstitucionalidad sobrevenida. Puede
hablarse de inconstitucionalidad porque el espiritu de las Leyes va en contra de la CE, pero no por el hec
de que la manera de aprobarse fuera contraria a las reglas constitucionales vigentes.

* Interesa saber si toda la CE es igualmente de directa aplicacién. Hay que distinguir entre articulos de
aplicacion directa y de programaticos o testimoniales. Pero todos los articulos, con independencia de su
aplicacion, tienen el mismo alcance y la misma significacion normativa, es decir, son normas. Hay dos
blogues en la CE, de acuerdo con esto: la parte dogmatica (derechos y libertades) y la organica (6rganos
constitucionales).

 Parte dogmaética. El grado de aplicabilidad y aplicacién constitucional viene determinado por el art. 53.1.
El Capitulo V y Titulo I, arts. Del 15 al 29, De los derechos fundamentales y de las libertades publicas. Sc
vinculantes para todos los poderes publicos y se han de desarrollar por Ley.

El art. 53.2. hace referencia al art. 14 (igualdad) y a la Seccidn | del Capitulo Il, arts. del 15 al 29 (derechos
libertades).

Los arts. del 14 al 29 son lo que pueden ser invocados directamente y también aplicados directamente, por
gue son privilegiados. Si se lesionan estos articulos:

« Se puede acudir al TC, mediante un recurso de amparo.
» Hay un procedimiento especifico para estos articulos (muestra de ese privilegio).

El resto de los articulos se aplica a través del desarrollo legislativo, es decir, tienen una aplicacion indirecta

Existen_tres grados de jerarquia:



 Arts. 14 al 29, derechos y libertades fundamentales, vinculan a los poderes publicos y han de
desarrollarse por Ley.

« Arts. 30 al 38, son de aplicacion practicamente directa.

« Arts. 39 al 52, principios rectores de la politica social econémica, informa la legislacion positiva y
s6lo se pueden aplicar si la Ley que los desarrolla lo permite.

 Parte organica. También esta regulada en la CE. Los 6rganos constitucionales estan configurados de do:
maneras:

» Segln sea la CE la que los configura, sefiala su composicién y funciones: la Corona, las CCGG, el
Gobierno, el TC, el Poder Judicial..., éstos son érganos constitucionales.

» Seguln la CE se limite a sefialar el papel que esas instituciones tienen en la organizacion del Estado
dejando a una Ley Organica su disefio, composicion y funciones: Consejo de Estado, Tribunal de
Cuentas, Defensor del Pueblo, etc. son érganos de relevancia constitucional.

LECCION XVIII.
La Ley

La expresién ley tiene tres significados segln proyectemos un sentido amplio, estricto 0 segun nos refiramc
un aspecto muy restringido.

» Sentido Amplio, ley equivale a norma juridica. Hay que incluir todo lo que hemos comentado que pertene
al Derecho Objetivo.

Ley sera igual a lo que se escribe y lo que no se escribe pero regula aspectos de la conciencia.

» Sentido mas restringido, Ley es la norma positiva caracterizada por su origen estatal (es un érgano del
Estado el que la produce), su forma escrita y solemne. En este sentido podemos hablar de Ley como une
norma de Derecho dictada reflexivamente por la autoridad legitima del Estado.

Podriamos incluir incluso el Reglamento. Lo que sale del poder legislativo y lo del Ejecutivo podrian ser
identificados.

 Sentido estricto y técnico. La Ley es una norma estatal y escrita que se diferencia de las demas normas
estatales por su procedencia, ya que emana del érgano que tiene encomendada la funcidn legislativa (el
Parlamento).

En nuestro sistema juridico — constitucional existen varias procedencias del producto Ley. De una parte las
CCGG que, a su vez, se componen de dos camaras: Congreso y Senado. También estan los Parlamentos

autondmicos (unicamerales). Los dos tipos de Asamblea generan Leyes. En algunos territorios historicos, |
diputaciones forales tienen potestad normativa.

En algunos de nuestros textos legales se define lo que es Ley. Pero s6lo en la CE se da una aproximacion
que puede sugerir la Ley. El art. 66.2 de la CE dice que las CCGG ejercen la potestad legislativa del Estadc
Hay que entender el concepto de Ley ampliando la posibilidad de que la Ley no sélo se produce en el
Parlamento de la nacion.

Titulares del Poder Legislativo



La CE nos describe un érgano originario que son las CCGG, eso es 6rgano originario (la voluntad
parlamentaria). Pero, ademas, la CE de acuerdo con el principio establecido en el art. 2, ha previsto la
posibilidad de poderes legislativos territoriales que serian poderes derivados: porque para poderlos llevar a
cabo se precisa que los correspondientes Estatutos de Autonomia establezcan las correspondientes
competencias en materia legislativa.

Contenido de la Ley

La Ley supone el reconocimiento de unos contenidos de tipo material, quiere decir que las Leyes, como
normas juridicas superiores, se destinan a regular unas determinadas materias.

Esto suele suceder cuando la CE sugiere o remite al Poder Legislativo y, por tanto, a las CCGG y a los
Parlamentos Autondémicos, el que estos érganos dicten disposiciones con rango de Ley. Ej. Art. 11 "la
nacionalidad", art. 13, art. 18.4 "la ley limitara el uso de la informatica...".

Manifestaciones de la Ley

No hay clases de Ley, la Ley es 1. Existen manifestaciones de la Ley. Entonces, dentro de ese concepto
univoco de Ley como expresion de la voluntad general emanada de un drgano parlamentario, podemos
distinguir dos manifestaciones de Ley: Ley Organica y Ley Ordinaria.

Ley Organica. Arts. 85, 81. Es toda una innovacion dentro del D° Constitucional Espafiol. Es una innovacior
de la CE 78. La explicacion de la existencia de Leyes Organicas en la CE 78 esta en la intencién de los
constituyentes de ampliar el consenso, no sélo al periodo de elaboracién de la CE 78, sino que quiso ampli
mas alla de lo politico para proyectarlo hacia lo legislativo de forma que disposiciones posteriores reflejaser
ese consenso.

Ej. Art. 81 CE, "son Leyes Organicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas.

En cuanto a los derechos y libertades de ese fragmento, los Constituyentes pensaron asignar Ley Organice
desarrollo legislativo de estos derechos y libertades. Pero no todos los derechos y libertades necesitan de L
Organica, s6lo los comprendidos en los arts. del 15 al 29.

Las Leyes Organicas pueden ser captadas o definidas por dos caracteristicas diferenciadoras de las Leyes
Ordinarias:

* Por el fondo o contenido, art. 81.
* Por la forma o procedimiento que esta en el art. 81.2 (aprobacién o modificacién).

Rango. Una ley orgéanica esta por encima de una ley ordinaria. La doctrina esta dividida radicalmente.

Los basicamente administrativistas (R. Martin — Mateo) opinan gue se trata de una nueva instancia normati
gue vendria a situarse entre la CE y las leyes ordinarias, respecto de las cuales se encontraria en una relac
se superioridad jerarquica. Garrido Falla ha llegado a decir que las Leyes Organicas son leyes
complementarias de la CE; son cuasi — constitucionales. El argumento de estos autores tiene su peso.
Consistiria en que los constituyentes delegan en el Poder Legislativo materias que al Poder Constituyente |
hubiera gustado regular por si mismo.

Defendiendo la tesis contraria estan_los constitucionalistas Rubio Llorente y Garcia de Enterria (culmen del
D° Espariol) que se oponen a cualquier tipo de jerarquizacion. Defienden la naturaleza legal (de ley) de las
Leyes Organicas y, por supuesto, rechazan la tesis cuasi constitucional. Los argumentos para no apostar p



jerarquizacion son:

« El principio de jerarquia normativa exige para su aplicacion una diferente calidad de los sujetos que
producen las normas.

« El principio de jerarquia exige que las normas provengan de érganos diferentes y que, ademas, la actuac
de la norma se realice sobre la misma materia.

» Hay que aceptar el principio de jerarguia como consecuencia de que existan diferentes procedimientos d
produccién y de elaboracion.

 Se llega a la conclusion de que la Unica diferencia que puede haber entre Ley Organica y Ley Ordinaria €
la que se refiere a las materias que regula.

Conclusién: el ambito material no determina nunca jerarquia. Ademas, el Tribunal Constitucional (TC) en
dos sentencias, STC de 13 de febrero de 1981 y STC de 6 de noviembre de 1986, establece este criterio:

Las Leyes Organicas y las Ordinarias no se sitian en distintos planos jerarquicos. Asi pues, cuando hablan
de la Ley, hablamos de la Ley y no de jerarquias.

Ley Ordinaria. De la Ley Ordinaria no hay una referencia concreta en la CE, sino que deducimos su
existencia por el art. 75.2

Art. 75.2 «Las Camaras podran delegar en las Comisiones Legislativas Permanentes la aprobacién de
proyectos o proposiciones de ley. El Pleno podra, no obstante, recabar en cualquier momento el debate y
votacion de cualquier proyecto o proposicion de ley que haya sido objeto de esta delegacion».

Esto quiere decir que cuando hablemos de leyes ordinarias tendremos que referirnos a las leyes de comisic
a las leyes de pleno. Sin embargo, el art. 75.3. viene a reservar una serie de materias de ley de Pleno,

Art. 75.3 «Quedan exceptuados de lo dispuesto en el apartado anterior la reforma constitucional, las
cuestiones internacionales, las leyes organicas y de bases y los Presupuestos Generales del Estado».

Dentro de las leyes ordinarias podriamos incluir algunas normas que tienen consideracion de ley como son
llamadas Leyes Basicas; éstas se refieren a la legislacion basica sobre una determinada materia (las bases
se sientan por ley). En el art. 149.1, 132, 163, encontramos una serie de ejemplos de legislacion basica. 14¢
132 «Bases y coordinacién de la planificacion general de la actividad econémica»; 149.1, 162 «Patrimonio
monumental del interés de la CC.AA. ».

Otro tipo de leyes ordinarias son las leyes marco, art. 150.1

Art. 105.1 «Las CCGG, en materias de competencia estatal, podran atribuir a todas o a alguna de las CCA/
facultad de dictar, para si mismas, normas legislativas en el marco de los principios, bases y directrices fijas
por una ley estatal. Sin perjuicio de la competencia de los Tribunales, en cada ley marco se establecera la
modalidad del control de las CCGG sobre estas normas legislativas de las CCAA».

Leyes de Armonizacion (art. 150 CE). Estas leyes armonizadoras tienen un caracter extraordinario segin e
TC. Poseen ese caracter extraordinario porgque la ley armonizadora es aplicable sélo a aquellos supuestos
los que el legislador estatal no disponga de otros cauces constitucionales para el ejercicio de la potestad
legislativa.

La Ley de las CCAA (otro tipo de ley ordinaria). La CE no atribuye a las CCAA una facultad expresa para
gue el Parlamento Autondmico desarrolle un Poder Legislativo. Ninguna norma de la Ce hace alusion a esc
potestad y sélo la tienen a través de los correspondientes Estatutos de Autonomia.



En el seno de su correspondiente sistema normativo, la ley autonémica constituye el nivel normativo centra
el mas importante, con sélo dos limites: por arriba la CE, por debajo los Reglamentos de la propia CA. Esto
significa que la ley autonémica tiene condiciones idoneas de rango para situarse dentro de la exigencia de

jerarquia propia de aquéllos asuntos que exigen la reserva de ley. Por consiguiente, dentro del sistema gen
de fuentes, una ley autonémica, dentro del ambito de su competencia estatutaria, tiene el mismo rango que
ley de las CCGG. La diferencia seria solamente el &mbito de su aplicacién. En caso de conflicto decidira el

TC.

Disposiciones con Fuerza de Ley: Decretos Leyes y Decretos Legislativos.

Por imperativo del art. 66.2 de la CE las CCGG ejercen la Potestad Legislativa del Estado. Sin embargo, la
CE, recogiendo una tradicién bastante arraigada, prevé que, cuando se dan determinadas condiciones, el
Gobierno, que es titular de la Potestad Reglamentaria (art. 97), puede dictar, con algunos limites, actos con
fuerza de ley. Actos gue no son ley strictu sensu, sino en sentido técnico. Las dos categorias basicas de es
disposiciones son los Decretos Leyes y los Decretos Legislativos.

 Los Decretos leyes estan recogidos en el art. 86.

Art. 86.1 «En caso de extraordinaria y urgente necesidad, el Gobierno podra dictar disposiciones legislativa
provisionales que tomaran la forma de Decretos—leyes y que no podran afectar al ordenamiento de las
instituciones basicas del Estado, a los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Ti
al régimen de las CCAA, ni al Derecho electoral general».

La apreciacion de extraordinaria y urgente necesidad es cosa del Gobierno. El Decreto-ley tiene caracter
provisional, por eso en el 86.2 se establece que hay que darles un respaldo que las convierta en definitiva;
respaldo que tiene que hacer el Congreso dentro de los 30 dias siguientes de la promulgacién del Decreto.
el Congreso decide no convalidarlo, el Decreto deja de surtir efecto.

Art. 86.2 «Los Decretos-leyes deberan ser inmediatamente sometidos a debate y votacién de totalidad al
Congreso de los Diputados, convocado al efecto si no estuviere reunido, en el plazo de los treinta dias
siguientes a su promulgacion. El Congreso habra de pronunciarse expresamente dentro de dicho plazo sob
su convalidacion o derogacion, para lo cual el Reglamento establecera un procedimiento especial y sumari

El problema que se plantea en este segundo supuesto es si los efectos pierden eficacia desde el momento
caracter retroactivo. La mayoria de la doctrina se pronuncia en el sentido de la l6gica juridica, que rechaza
caracter retroactivo.

» Decreto-legislativo. Es una norma con rango de ley, no es una ley. Consiste en una técnica que permite
Gobierno dictar normas con rango de ley, segun prescribe el art. 85 de la CE.

Art. 85. «Las disposiciones del Gobierno que contengan legislacion delegada recibiran el titulo de Decretos
Legislativos».

Llamamos legislacion delegada a aquélla en la que el Parlamento (las CCGG) faculta al Gobierno para que
desarrolle con fuerza le ley los principios contenidos en una ley de bases, y a la que autoriza al Gobierno p:
refundir el contenido de otras leyes en un Unico texto. Si la delegacion se efectla a través de una ley de ba
el Gobierno legislara textos articulados; si las Cortes autorizan mediante una ley para refundir, el Gobierno
producira un Decreto—legislativo para textos refundidos. Muy representativo es el aforismo inglés Gobernar
es legislar.

Requisitos de la Delegacién legislativa. Arts. 82 y 83 de la CE.
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» Esa delegacion ha de hacerse, bien por una ley de bases, cuando su objeto sea la formacién de textos
articulados, bien por una ley ordinaria de autorizacion, cuando se trate de refundir textos.

« La delegacion puede comprender cualquier materia que las Cortes estimen oportuna; solamente se
establecen unas excepciones que son las propias de que no puede regularse en virtud de delegacién tod
aguello que tenga que ser objeto de Ley organica.

 La delegacion debe hacerse de forma expresa y, ademas, hay que fijar un plazo para el ejercicio.

 La aprobacion de los Decretos legislativos ha de hacerse observando las reglas de la Ley de procedimier
administrativo de 26 de noviembre de 1992.

» Ademas de los tramites que exige esta ley, y antes de que el Decreto legislativo se apruebe por el Conse
de Ministros, tiene que haber un dictamen favorable del Consejo de Estado.

La Potestad Reglamentaria

Se atribuye al Gobierno por la CE, pero al hablar de potestad reglamentaria se refiere también a ella aludiel
a la Administracion. En este sentido reza la siguiente definicion de Reglamento:

«Toda disposicion juridica de caracter general dictada por la Administracion y con valor subordinado a la
Ley». Garrido Falla.

De esta definicién podriamos extraer las siguientes caracteristicas del Reglamento:

» Disposicion de caracter general subordinada a la Ley.

« Emana de los 6rganos de la Administracion, en cualquiera de sus manifestaciones.

* Los 6rganos de la Administracion que dicten los Reglamentos han de hacerlo ejerciendo una competenci
gue les sea propia.

« El contenido del Reglamento ha de referirse a materias y servicios de las Administraciones publicas:
Administracion Central del Estado, Autondmica, etc.

La justificacién del Reglamento nos viene dada por un principio que se ha producido en todos los paises de

la Revoluciéon Francesa, y es que la Administracién puede hacer todo lo que la ley no le prohiba; justificacio

gue afecta también a Espafia.

La Administracién no puede disfrutar sino de aquellas facultades que le son concedidas especialmente por
Ley.

Poder Reglamentario y Jerarquia Normativa

El art. 51 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo de 26 de noviembre de 1992, dispone lo siguiente:

«Las disposiciones administrativas no pueden vulnerar la CE o las leyes, ni pueden regular aquellas materi
gue la CE o los Estatutos de Autonomia reconocen como competencia de las Cortes o de las Asambleas
legislativas de las CCAA».

«Ninguna disposicién administrativa puede vulnerar preceptos de otra de rango superior.

«Las disposiciones administrativas se ajustaran al orden de jerarquia que establezcan las leyes».

La Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado (preconstitucional, 1957) en su art. 23 estable
una jerarquia interna dentro del Poder Reglamentario. Esa jerarquia se establece de la siguiente forma:

» Decretos. Un Decreto es una resolucion que se acuerda en el Consejo de Ministros, que firma el Jefe del
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Estado y que refrenda el ministro al que compete el Decreto.
« Las Ordenes acordadas por las comisiones delegadas del Gobierno.
« Ordenes Ministeriales.
» Disposiciones de autoridades y 6rganos inferiores.

Clases de Reglamento existente. Los criterios que podemos seguir son:

« Por su procedencia, tenemos Reglamentos del Estado y Reglamentos de las CCAA. En el caso del
Reglamento de Estado, el titular es el Gobierno del Estado, de las CCAA, el Consejo de Gobierno de las
CCAA.

* Por sus efectos, tendriamos Reglamentos normativos, que regulan cuestiones relacionadas con todos los
ciudadanos en general; y los Reglamentos de organizacion, que son aquéllos que se refieren a la maner:
en gue una determinada institucion se autoregula.

* Por su relacion con la Ley podemos hablar de Reglamentos ejecutivos, independientes y de necesidad.

El ejecutivo es aquél que se da cuando una ley remite la regulacién pormenorizada de una materia al
Reglamento propiamente dicho. Ej. La ley del deporte remite a un reglamento ejecutivo, la regulacién del
fatbol.

El Reglamento de necesidad (contra legem, segun Garcia de Enterria). Como su nombre indica, son aquéll
gue sélo son posibles cuando se declara una situacién de emergencia nacional. Queda contemplado en el
116 de la CE y s6lo hace referencia al Estado de Excepcién. Por otra parte, el art. 116 es el que regula los

Estados de alarma, de excepcion y de sitio; y se relaciona con la Ley Organica 4/1981 de 1 de junio en la g
se autoriza al Consejo de Ministros para que acuerde por Decreto el contenido de la autorizacién del Congr
sobre la Declaracion del Estado de Sitio. Sucede que ese Decreto va a chocar, necesariamente, con leyes
estan funcionando en el ambito juridico en el que se desarrolla el Estado. Ese Decreto de rango inferior a le
ley pude revelarse contra el contenido de cualquier ley.

Los Tratados Internacionales

Un Tratado Internacional firmado por Espafia tiene el mismo rango que la Ley. Un Tratado Internacional se
produce en el momento en el que se publica en el BOE; pero no por ello se convierte en una ley. Lo
importante es saber que el contenido de ese Tratado puede estar en perfecta sintonia con las leyes del pai
Pero puede ocurrir que un Tratado Internacional suscrito por Espafia contradiga determinadas normas, leye
Decretos. Si un Tratado Internacional contradice una ley habra que acudir al espiritu de la CE; pero puede
ocurrir que cuando acudamos a ella, ese espiritu esté también en contradiccién con el Tratado Internaciona
La respuesta la tenemos en el art. 95.

Art. 95. «1. La celebracién de un tratado internacional que contenga estipulaciones contrarias a la CE exigil
la previa revision constitucional.

2. El Gobierno o cualquiera de las Camaras puede requerir al Tribunal Constitucional para que declare si
existe 0 no esa contradiccion».

Por tanto el procedimiento a seguir es la revision constitucional, antes de firmar el tratado. Se trata, pues, d
pedir al TC un dictamen para ver si es necesario modificar o no la CE.

La Costumbre
En ausencia de ley, y segun el art. 1 CC, la fuente subsidiaria primera es la costumbre. Es preciso valorar c

examinar la importancia que puede tener la costumbre. En el ambito del Derecho privado mucha. En el del
Derecho Publico depende: mucha en el caso del Derecho inglés. Pero dentro del Derecho Continental y en

12



ambito del Derecho Constitucional, la costumbre juega un papel irrelevante.

Puede llegar, sin embargo, a jugar un papel pero no en el orden que establece el CC, sino en un orden que
denomina Derecho Parlamentario. Entendemos por tal, el conjunto de normas y reglas que determinan el
funcionamiento de un pais. Aqui si tiene una enorme importancia. Asi, muchisimas lagunas de los
Reglamentos de las Camaras (que tienen consideracion de leyes) son Reglamentos organizativos.

El Reglamento del Congreso o del Senado tiene muchas lagunas, entonces, ante un determinado vacio, lo:
Reglamentos de las Camaras, practicamente en todos los paises, acuden a la costumbre constitucional. La
costumbre constitucional parlamentaria tiene una cantidad de referencias que cubren todas esas lagunas; ¢
esta forma podemos establecer la igualdad entre Costumbre parlamentaria, Reglamento parlamentario y la
consideracion de ley. Eso si, esta costumbre tiene que ser siempre extra legem nunca contra legem.

Los Principios Generales del Derecho

A falta de ley y de costumbre, entran los principios generales del Derecho. Sobre esta materia tenemos a Ic
partidarios del Derecho Natural (ius naturalistas) y a los ius positivistas.

Para los ius naturalistas, serian principios situados mas alla del Derecho Positivo. Para los ius positivistas
serian aquellos principios que, de una manera mas o menos explicita, estan en el ordenamiento juridico de
pais. No obstante, estos principios no serian rechazados por los ius naturalistas:

a) lgualdad ante la ley.

b) Justicia.

c) Libertad.

d) Seguridad juridica.

Los principios generales del Derecho son unos principios generales que estan en la CE y que informan el
Ordenamiento Juridico general. Son unos principios que no tienen un lugar fijo en el sistema general de
fuentes porque valen antes, en y después de la ley. Son principios inmanentes.

No podemos invocar esos principios si no es en relacion con el resto de las normas del Ordenamiento Juric
Son los elementos que sirven para una adecuada interpretacion, no sélo de los preceptos constitucionales,
de las normas juridicas.

La Jurisprudencia

La jurisprudencia no es fuente de Derecho nunca. Sin embargo, el CC la incluye en el apartado de fuentes
ser ésta un complemento.

Jurisprudencia es decir el Derecho. Desde un punto de vista técnico, es la doctrina que, de un modo reitera
establece el TS al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho. En un
sentido amplio, no hay inconveniente en que podamos referirnos a jurisprudencia de determinados Tribuna

La jurisprudencia del Tribunal Supremo no es fuente generadora, sino complementadora. Ahora bien, con I
llegada y la entrada en vigor de la CE 78, entra en funcionamiento el TC. Este Tribunal produce una especi
jurisprudencia que denominaremos doctrina (del TC). Es el Unico érgano constitucional que puede determir
a través de sus autos y sentencias el contenido de la voluntad constituyente.
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El TC produce autos y sentencias, esas resoluciones si que son auténtica fuente de Derecho. Si el TC, al
resolver un recurso de inconstitucionalidad, puede anular una ley, esto supone que la interpretacién y la
decision del TC prima sobre la disposicion del Poder Legislativo. Luego es un legislador en negativo, no
produce leyes pero si las excluye del O.J.

Hay quien sostiene que las resoluciones del TC, que son fuente de Derecho, hay que ponerlas a la altura d
CE. La CE habla del TC; le atribuye el rango de intérprete supremo. En cualquier caso, estaria por debajo c
la CE, aunque por encima de las demas fuentes.

LECCION XIX
PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
Ubicacioén

Se encuentran situados basicamente en el Titulo Preliminar de la CE 78 (9 arts.). Esos principios vienen a
representar la sintesis politica de la CE. El hecho de que estén ubicados en ese titulo les dota de un blindaj
especial en cuanto a su preservacion.

El art. 168 contiene un procedimiento agravado de cara a la reforma de ese titulo. Esto significa que si les t
colocado en ese titulo con ese blindaje, tiene una importancia singularisima.

Art. 168. «1. Cuando se propusiere la revision total de la CE o una parcial que afecte al Titulo Preliminar, al
Capitulo Il, Seccién 12 del Titulo I, se procedera a la aprobacion del principio por mayoria de dos tercios de
cada Camara, y a la disolucién inmediata de las Cortes.

2. Las Camaras elegidas deberan ratificar la decisién y proceder al estudio del nuevo texto constitucional, ¢
debera ser aprobado por mayoria de dos tercios de ambas Camaras.

3. Aprobada la reforma por las Cortes Generales, sera sometida a referéndum para su ratificacion».

El art. 1.1 de la CE dice que «Espafia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el
pluralismo politico». No se nos da una afirmacién dogmatica (es) dice "se constituye en". La diferencia seriz
gue ésta supone un "querer ser", es decir, el deseo de ir alcanzando cada vez mayores cuotas dentro de lo
supone un Estado de Derecho, un Estado Democratico de Derecho y un Estado Social de Derecho. Esto
denota una gran prudencia politica, considerando la situacion en la etapa constituyente.

Estado de Derecho
El Estado de Derecho en la CE 78 implica:

 El reconocimiento de una serie de derechos y libertades.

« El establecimiento de una serie de mecanismos a través de los cuales se garantiza la eficacia de los
derechos.

« Esa eficacia se traduce en el sometimiento de los poderes del Estado a la ley. Esto supone la prohibicion
actuar arbitrariamente.

« La creacién de diferentes 6rganos con diferentes funciones cuya misioén sea establecer un sistema de
controles entre los 6rganos.
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Situandonos en nuestra actual Constitucion, hay que subrayar que el propio Preambulo establece como un:
las finalidades de la CE "consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley como expresion
la voluntad popular". Pero, ademas, hay otra serie de mecanismos de garantia como son el que los ciudade
y los poderes publicos estan sujetos a la CE vy al resto del Ordenamiento Juridico. Otro mecanismo de gara
es la division de poderes consagrada en la CE. Esto seria el reflejo de lo que es un Estado de Derecho en |
78.

Democratico y Social

Un Estado Democratico seria aquél que obliga a los ciudadanos a participar en los asuntos publicos; ya se:
directamente o mediante representacion. La CE 78 implanta el principio de la soberania popular que se
materializa a través del sufragio universal para elegir a los representantes del pueblo espafiol en el Congre:

en el Senado.

En el funcionamiento de un Estado demaocratico juegan un papel muy importante los partidos politicos hast:
el punto de ser el cauce fundamental para la participacién politica.

Ese Estado Social que preconiza la CE se relaciona con el principio de igualdad, pero entendida como
igualdad real y efectiva y garantizada por el propio Estado. Y precisamente es ése Estado al que invoca la |
en el art. 9.2. Este articulo es un mandato dirigido a los poderes publicos.

Art. 9.1. «Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la CE y al resto del ordenamiento juridico.
2. Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica,
cultural y social.

3. La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la
seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos».

Es por tanto un gran impulso a la justicia social. Se refiere a varios ambitos: politico, econémico, cultural y
social. Este articulo esta intimamente relacionado con el 3.2 de la Constitucion italiana del 47.

En nuestro ordenamiento, el Estado Social de Derecho se proyecta en:

« El articulo que, reconociendo el Derecho a la propiedad privada y a la herencia, establezca que el conten
de esos derechos queda delimitado por la funcién social de los mismos.

Art. 33. «1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia.
2. La funcion social de estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo con las leyes.

3. Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad puablica o interés
social, mediante la correspondiente indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto por las leyes».

« El art. que declara la riqueza del pais (sea quien sea su titular) subordinada al interés general.

Art. 128. «1. Toda la riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad esta subordinad
interés general.
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2. Se reconoce la iniciativa publica en la actividad econdmica. Mediante ley se podra reservar al sector
publico recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio y asimismo acordar la
intervencion de empresas cuando asi lo exigiere el interés general».

» También se proyecta en aquel art. que permite al Estado planificar la actividad econémica.

Art. 131. «1. El Estado, mediante ley, podra planificar la actividad econdmica general para atender a las
necesidades colectivas, equilibrar y armonizar el desarrollo regional y sectorial y estimular el crecimiento de
la renta y de la riqueza y su mas justa distribucién.

2. El Gobierno elaborara los proyectos de planificacién, de acuerdo con las previsiones que le sean
suministradas por las CCAA y el asesoramiento y colaboracion de los sindicatos y otras organizaciones
profesionales, empresariales y econdémicas. A tal fin se constituira un Consejo, cuya composicién y funcione
se desarrollaran por ley».

» Una serie de Principios que la CE denomina rectores de la politica social y econémica.
Soberania Popular

Relacionado con el Estado de Derecho en general, esta el concepto de soberania popular. La soberania pc
se refiere a lo que el propio art. 1.2 establece

Art. 1.2 «La soberania nacional reside en el pueblo espariol, del que emanan los poderes del Estado».

Este principio se encuentra recogido en diferentes articulos de la CE, como son el reconocimiento del sufra
universal (68 y 69); en el d° de participacién (23); en el establecimiento de los partidos politicos como
instrumento fundamental para la participacion politica (6); obligacion de los poderes publicos de facilitar la
participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social (9); y, por ultimo,
referido a las diferentes modalidades de referéndums que prevé la CE en el art. 92.

Monarquia Parlamentaria

En un principio, el monarca tenia concentrados todos los poderes del Estado en su persona. Eso es
consecuencia de un sentido divino de la monarquia.

Un paso adelante supondré la llamada Monarquia Limitada. Esta se institucionaliza a partir de la Revoluciol
Francesa (1789), cuyos principios revolucionarios van a propiciar la autolimitacion de los poderes reales. A:
el rey podra ejercer todos los poderes excepto los que le han sido substraidos expresamente por el
Ordenamiento Constitucional para confiarlos a otros 6rganos del Estado.

El paso siguiente seria la Monarquia Constitucional. Que no es lo mismo que la monarquia limitada. Nos
estamos refiriendo al paso de la Monarquia Limitada a la Parlamentaria. Esto se viene a producir en Europ:s
hacia 1830. Esto significa que el rey es el 6rgano supremo del Estado, pro queda sometido a la Constitucio
Constitucién que debe ser considerada como un pacto entre el Rey y el Parlamento.

El dltimo tipo de monarquia es el de la Monarquia Parlamentaria. Es la forma que adopta nuestra
Constitucién en su art. 1.2 y 1.3. En la Monarquia Parlamentaria direccion politica del pais corresponde al
Gobierno pero, a su vez, el Gobierno tiene que contar con el apoyo del Parlamento.

Estado Autonémico (leccién XII).

Es una manera de vertebrar territorialmente el Estado (art. 2 y en el Titulo VIII).
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PRINCIPIOS DE ORGANIZACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

Sirven, ademas de construir principios, de soporte al ordenamiento juridico. Se encuentran recogidos
bésicamente en el art. 9.3 de la CE.

Art. 9.3. La CE garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la
seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.

Estos principios son una consecuencia inmediata de los valores superiores del ordenamiento juridico, a los
hace referencia el art. 1.1 de la CE.

Art. 1.1. Espafia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.

Principio de Legalidad

Supone un sometimiento del Poder Publico al Derecho. Esto representa, desde el punto de vista del ciudad
una garantia frente a la arbitrariedad en la toma de decisiones del Poder.

« Este principio es una consecuencia ldgica de lo que dice el Preambulo de la CE.
« Este principio de legalidad debe conectarse con lo establecido en el art. 9.1.

Art. 9.1. Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la CE y al resto del ordenamiento juridico.

« El principio de legalidad cobra especial importancia en el @ambito de la Administracion. Al implicar que las
facultades de ésta no son ilimitadas.

Principio de Jerarquia Normativa

Este principio supone que las disposiciones de rango superior han de prevalecer, en todo caso, sobre las d
rango inferior. Para determinar el rango jerarquico hay que contemplar dos supuestos:

» Tener en cuenta el 6rgano que crea a la norma.
« El poder constituyente es mas alto de todos los poderes, asi, la disposicion normativa que produzca (la C
sera la de mas alto rango.

Principio de Publicidad de las Normas

Este principio no es constitucional sino que tiene su base en el art. 2 Cc. Exige la publicacién de las leyes €
el BOE. Esta exigencia se extiende a todas las normas del D° Escrito. Los destinatarios de las normas jurid
tienen la oportunidad de conocerlas, gracias a ello. Y ésta, indiscutiblemente, es una garantia.
Irretroactividad

Irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos. Esto viene a
significar que la CE prohibe que una norma que se dicta con efectos futuros afecte a situaciones juridicas q
ya existian anteriormente. Esta previsién de irretroactividad no produce efectos siempre, sino Gnicamente e

los dos supuestos siguientes:

» Cuando se trate de disposiciones sancionadoras no favorables. Esto quiere decir que la CE si garantiza |
retroactividad cuando se trate de una ley penal favorable.
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« Las disposiciones seran restrictivas de derechos individuales.

Seguridad Juridica

En virtud de este principio podemos y debemos tener la posibilidad de conocer el ordenamiento juridico, as
como los intereses juridicamente protegidos. Por eso este principio de seguridad juridica viene a ser como
sintesis de todos los principios.

Una STC de 1990 dice que el legislador debe huir de provocar situaciones confusas.

Responsabilidad de los Poderes Publicos.

Los poderes publicos son responsables por los dafios causados en el ejercicio de su actuacién. Ello supone
los ciudadanos tiene d° a ser indemnizados por esos dafios.

Art. 106.2. Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados pc
toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempr
la lesién sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos.

Esta misma responsabilidad es exigible a la Admon. de Justicia.

Art. 121. Los dafios causados por error judicial, asi como los que sean consecuencia del funcionamiento
anormal de la Administracion de Justicia daran derecho a una indemnizacién a cargo del Estado, conforme
la ley.

La Interdiccién de la Arbitrariedad

(Por parte de los poderes publicos). Lo arbitrario es lo que no se adecua a la legalidad. Por tanto, ante una
actividad regulada, la arbitrariedad significaria una infraccién de la norma. Nuestra CE prohibe la
arbitrariedad refiriéndola, basicamente, a la Admoén. Art. 103. Sometimiento pleno a la ley y al Derecho.
Art. 103. 1. La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actia de acuerdo con
principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracién y coordinacion, con sometimiento pler
alaleyy al Derecho.

2.Los érganos de la Administracién del Estado son creados, regidos y coordinados de acuerdo con la ley.
3.La ley regulara el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la funcién publica de acuerdo con los
principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicacion, el sistema de
incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones.

En la Administracion de Justicia, la arbitrariedad se produce si a la hora de redactar la sentencia ésta no es
motivada. No obstante, la ley puede ser injusta, pero al juez no se le permite que salga de la ley, aunque la
arbitrariedad pudiese tener un caracter ético.

Una arbitrariedad también seria la no vinculacién al propio precedente, es decir, que un juez, en un
determinado momento y en una determinada materia dicta sentencia, y, al cabo del tiempo, dicta ante un c:
similar una sentencia diferente.

Cuando una ley genera desigualdad estamos ante un caso de arbitrariedad en el Poder Legislativo.

VALORES SUPERIORES DEL ORDENAMIENTO JURIDICO
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Cuando se habla de valores, histéricamente se hace alusién a la filosofia del s. XIX. Filosofia que enlaza ét
y derecho. En el mundo de los valores hay un punto de referencia que es la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948, que apuesta por referirse a determinados valores.

En el art. 1.1. CE se dice «(...) la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico». Por tanto, para el
constituyente, ésos son los valores.

Los valores son conceptos juridicos indeterminados que se concretan a través de los diferentes preceptos
constitucionales y, sobre todo, a través de la interpretacién. La mejor concrecién de los valores del 1.1 es I
hace el propio TC.

El hecho de que los valores sean indeterminados no es obstaculo para que esos valores tengan caracter
normativo. Y en este sentido son la base del Ordenamiento Juridico. Otro dato de interés es que los valores
1.1 no son fuente de Derecho como tales, a diferencia de los principios que hemos citado.

Sin embargo, aunque no sea fuente de Derecho, esos valores obligan a los poderes publicos porque éstos
sometidos a la CE y al resto del ordenamiento juridico (9.1). La relacién entre un principio y un valor (la
diferencia) reside fundamentalmente en razén de la eficacia. La eficacia de los valores es menos efectiva g
la de los principios.

Libertad

El art. 1.1 habla de libertad como valor. Para que este valor tenga eficacia plena hay que verlo en articulos
concretos: art. 17 toda persona tiene d° a la libertad y a la seguridad...; art. 19 los espafioles tienen d° a ele
libremente...; art. 20 se reconocen y protegen los derechos a....

Igualdad

Se concreta a lo largo de la CE a través de 2 expresiones: igualdad juridica formal e igualdad material o rec

« Igualdad juridica formal. Manifestada en el art. 14 CE.

Art. 14. Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de
nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social.

Esta igualdad ha de imperar tanto ante la ley como en la aplicacién de la ley. Ese ante la ley supone un lim
al legislador, que no puede establecer desigualdades a la hora de crear las normas juridicas.

En cuanto a la aplicacién, la doctrina del TC establece que los 6rganos judiciales pueden modificar sus
propios precedentes siempre que lo hagan en términos que permitan apreciar que el nuevo criterio ha sido
adoptado con intencién de ser aplicado en el futuro con caracter sistematico.

Asi pues, lo que se prohibe es el cambio irreflexivo o arbitrario, no el razonable.

« Igualdad material. Es la que se siente. Tiene que satisfacer una serie de necesidades de caracter basico.
Esta igualdad se plasma en el art. 9.2. de la CE.

Art. 9.2. Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad de
individuo y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica,
cultural y social.
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La proyeccion del valor igualdad, tanto en el aspecto formal como material de la CE, tiene las siguientes
referencias:

« lgualdad formal: 23.2, 32.1, 39.2.
« Igualdad material: todo articulo en el que se haga referencia al Estado social de D°.

La igualdad formal y la material encarnan dos ideales, pero la que realmente interesa es la material, porque
formal es normal en una democracia.

Pluralismo Politico

Esta es una referencia concreta y puntual que hace la CE en su art. 1.1. Sin embargo, dentro de este valor
integran otros pluralismos, por eso debe interpretarse en un sentido amplio, es decir, en un sentido en el gL
guepan todas las opciones saociales. Asi, el pluralismo politico esta representado por los partidos; el social |
sindicatos; el territorial por los diferentes territorios.

Kelsen dijo «salvo por dolo u ofuscacion, no puede defenderse una democracia sin la existencia de los
partidos politicos». Asi, D. Manuel Garcia Pelayo, ex presidente del TC, hablaba de Estado de partidos. La
CE, siguiendo a otras, dedica el art. 6 a los partidos politicos. Ademas de lo visto en temas anteriores sobre
partidos politicos, el TC las declara «asociaciones privadas que se constitucionalizan y que, por tanto,
adquieren reconocimiento publico y desarrollan funciones publicas».

Art. 6. Los partidos politicos expresan el pluralismo politico, concurren a la formacién y manifestacién de la
voluntad popular y son instrumento fundamental para la participacién politica. Su creacién y el ejercicio de ¢
actividad son libres dentro del respeto a la CE y a la ley. Su estructura interna y funcionamiento deberan se
democraticos.

Asi pues, las funciones del partido politico, art. 6 CE, son:

» Expresar el pluralismo politico, por lo que hacen llegar y representan las diferentes opciones politicas
emanadas de la sociedad.

 Concurrir a la formacion y manifestacion de la voluntad popular, en este sentido siempre son
intermediarios entre la voluntad del ciudadano y su plasmacion final.

» Se configura como un instrumento fundamental de participacion politica. Con ellos se consigue la
composicion de los 6rganos de gobierno y también de una oposicion.

Se regulan los partidos politicos a través de dos normas: la Ley 54/1978 de 4 de diciembre (Ley de Partidos
politicos) y la Ley Organica 3/1987 de 2 de julio, que regula su financiacién. La 12 establece un conjunto de
contenidos basicos que afectan al nacimiento, desarrollo y demas etapas de los partidos. Estos aspectos s
plasman en:

 Creacion de partidos politicos. La ley, en sus articulos 1 y 2 establece que los partidos podran libremente
constituirse por ejercicio del derecho de asociacion.

Los partidos adquieren personalidad juridica desde que son inscritos y, en todo caso, ésta se conocera a lo
dias de ser registrados. Practicamente no va a haber ningln tipo de obstaculo por parte del registro, salvo
hubiera indicios razonables de ilicitud penal (delito).

» Organizacién de partidos politicos. A tenor del art. 6 CE y del u de la Ley de partidos, sabremos que su
estructura y funcionamiento internos deben ser democraticos. En los criterios para establecer si lo son o |
se toma en cuenta: si la admisién de miembros es libre, si hay igualdad de derechos, libertad de expresic
si los miembros pueden participar en la toma de decisiones, si las bases del partido tienen derecho a
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designar candidaturas, etc.

El 6rgano supremo de los partidos politicos es la asamblea general, compuesta por el total de los miembro:
guienes podran acudir a ella directamente o a través de compromisarios.

« Disolucién de partidos politicos. Hay dos formas de hacerlo:

» Ante supuestos de ilicitud penal. Esta situacién se produce cuando el partido incurre en supuestos que
estan tipificados en el Cédigo Penal tales como tener por objeto la comision de un delito. Otra variante de
este supuesto es que no incurran en éste pero si que promuevan la comision de delitos. Otro supuesto d
ilicitud penal es aquel de los partidos que, teniendo un objetivo licito, utilizan métodos violentos para su
consecucion. También son ilicitas aquellas agrupaciones clandestinas o paramilitares que promuevan la
segregacion racial.

« Cuando la autoridad judicial considere que las actividades del partido ho cumplen principios
democraticos.

» Administracién de los partidos politicos. La Ley de financiacién de los partidos politicos, L.O. 3/1987,
de 3 de julio, establece diferencias entre admaon. publica y privada.

« Admon. Privada. Dentro de ésta Ultima se admiten las aportaciones de los afiliados y los rendimientos qu
dependen del patrimonio del propio partido. La admon. esta limitada por la ley, asi, por ejemplo, si una
persona juridica quiere aportar dinero a un partido, tiene que haber constancia por el 6rgano social
competente. Otro limite es que en una donacién no se pueden rebasar los 10 MM ptas. al afio. En la adn
privada hay también que contar las herencias o legados que reciba un partido politico.

» Admon. Publica. Es de tres clases:

 Ordinaria. Sirve para atender los gastos ordinarios, es decir, los que no son consecuencia de
campafias electorales. Aparece consignado en los presupuestos generales del Estado y se distribuy
funcién del nimero de escafos y de votantes obtenidos en las Ultimas elecciones generales.

» Parlamentaria. Su regulacion se da en los reglamentos de las Camaras, tanto estatales como
autondmicas. El fin de esta financiaciéon es sufragar los gastos que el grupo parlamentario necesita
para desarrollar su labor.

« Electoral. Su funcionamiento se basa en que siempre que el partido politico obtenga representacion
parlamentaria obtiene 2 MM ptas. por escafio obtenido, tanto en el Congreso como en el Senado y
también 75 o 30 ptas. Por cada voto obtenido. Dentro de esta financiacién se comprende el gasto dk
buconeo.

De este modo, en un principio, administracién publica y privada estan equilibradas pero ahora hay un debat
sobre cual de las dos debe prevalecer.

Volviendo al pluralismo politico, debemos mencionar el pluralismo social, representado por el art. 7, que
debe relacionarse con el art. 28.1 CE, sobre la libertad sindical.

Art. 7. Los sindicatos de trabajadores y las asociaciones empresariales contribuyen a la defensa y promocic
de los intereses econdmicos y sociales que les son propios. Su creacion y el ejercicio de su actividad son i
dentro del respeto a la CE y a la ley. Su estructura interna y funcionamiento deberan ser democraticos.

Art. 28.1. Todos tiene derecho a sindicarse libremente. La ley podra limitar o exceptuar el ejercicio de este
derecho a las Fuerzas o Institutos armados o a los demas Cuerpos sometidos a disciplina militar y regulara
peculiaridades de su ejercicio para los funcionarios publicos. La libertad sindical comprende el derecho a
fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccién, asi como el derecho de los sindicatos a formar
confederaciones y a fundar organizaciones sindicales internacionales o afiliarse a las mismas. Nadie podra
obligado a afiliarse a un sindicato.

FUNDAMENTOS DEL ORDEN CONSTITUCIONAL
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Encabezando el Titulo | de la CE, donde se recogen derechos y deberes fundamentales, esta el art. 10.1. E
art., de gran importancia para la interpretacién, contiene una declaracién general que precede a los derech
de la persona.

Ese art. hace referencia a la dignidad de la persona. Este conjunto de referencias del art. 10 es el llamado
fundamento del orden constitucional.

Art. 10.1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la p:
social.

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que las CE reconoce, se interpretal

de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internaciona
sobre las mismas materias ratificados por Espafia.

LECCION XX.

PARTE DOGMATICA DE LA CE VIGENTE

Antecedentes

Todo lo que se hace para garantizar unos derechos frente al Estado viene a representar la lucha para contr
la arbitrariedad del poder politico. El acontecimiento mas notorio en esta lucha se produce en el 1188 en la
Cortes de Ledn, donde se consigue que Alfonso IX referente una serie de derechos entre los que los mas
significativos eran el derecho del acusado a disponer de un proceso legal, el derecho a la vida, al honor, el

la inviolabilidad del domicilio y el de propiedad.

Dentro del Derecho historico espafiol, en el s. XIV tenemos al Justicia Mayor de Aragén, funcionario que
tenia por mision controlar el ejercicio del poder y garantizar la legalidad de los procesos.

A partir de la Carta Magna Inglesa de 1212, que pretende limitar los excesos de la Corona, va a surgir en e
s. XVIl una ampliacién gracias al Habeas Corpus, institucién garantista que supone la entrega de un individ
a un juez para que instruya.

En el s. XVIII los derechos fundamentales se desarrollan fundamentalmente en Francia (1789) y en las
colonias norteamericanas (Declaracién del Buen pueblo de Virginia), que van a generar un bloque de
derechos y libertades muy ligado a los derechos del hombre.

Trato en las Constituciones Espariolas a los derechos y deberes fundamentales

En la CE 1812 se contemplaba ampliamente esta cuestion.

En la CE 1837 se observa una metodologia de divisidn, es decir, una parte organica y otra dogmatica. Dent
de esta Ultima se concentran derechos y libertades contenidos en el Titulo 1.

La CE 1845 es de corte conservadora y limita algunos derechos y libertades como el de la libertad de prens
(e imprenta).

La CE 1869 presta mas atencion a los derechos y libertades encuadrandolos dentro del Titulo | De los
espafioles y sus derechos y libertades.
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La CE 1873, que se quedo en proyecto, era practicamente un reflejo de la de 1869.

La CE 1876, es la de la Restauracion y posee un marcado tinte conservador. Reconoce de una manera ma
reservada los derechos y libertades. La CE 1931 reconoce ampliamente derechos y libertades en su Titulo
y se regulaban de forma que eran derechos y deberes de los espafioles y es la primera que recoge los dere
referentes a la familia, a la economia y a la cultura.

Estructura actual
El Constituyente de 1978 se planted la conveniencia de optar por una de estas dos alternativas:

« Configurar una tabla de derechos y libertades.
» Referir la proteccién de los derechos y libertades fundamentales a aquellos a los que la normativa
internacional se refiera o pudiera hacerlo en un futuro.

Al final se adopt6 una solucion intermedia que consiste en incluir en la CE las dos posibilidades. Esta
integracion se produce de la siguiente manera:

Nos encontramos ante un catalogo de derechos y libertades que estan en el Titulo |. Pero, ademas, el art. :
incluye la segunda posibilidad, ya que es una «clausula para interpretar los derechos y libertades
fundamentales», invocando, por ejemplo, la DUDH. Esta ultima fue adoptada y proclamada por la Asamble:
General de la ONU el 10 de diciembre de 1948 (su art. 1 establece la igualdad).

Otros Tratados Internacionales son: el Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y
libertades fundamentales (Roma, 4 noviembre 1950, ratificado por Espafia el 26 septiembre 1979), el Pactc
Internacional de derechos civiles y politicos y el de derechos sociales, econémicos y culturales (ONU, 19
diciembre 1966; ratificado por Espafia el 29 Abril 1980.

Propuestas Clasificarais de los Derechos Fundamentales

Los derechos y libertades fundamentales no sélo estan incluidos en el Titulo |, sino que estan dispersos a |
largo de la CE. Asi el Titulo I, titulado De los derechos y deberes fundamentales; el art. 3 en el Titulo
Preliminar es un derecho — deber mal situado; el art. 121 (Titulo V) también estd mal situado.

Dentro de esta sistematica, no todos los derechos que estan dentro del Titulo | (arts. 10 — 55) aparecen
configurados como tales. Asi el art. 10 no aparece configurado como un derecho. El Capitulo | del Titulo |
(arts. 11 — 13) no se configura basicamente como un conjunto de derechos sino como unos presupuestos d
los que dependen los derechos.

Una clasificacion que se propone seria la de estructurar la parte de los derechos y libertades atendiendo a
serie de criterios:

» En razoén de su contenido se puede hablar de derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturale
Los civiles serian aquéllos cuyo contenido es privado; los politicos son los que le corresponden al hombrt
como ciudadano; los econémicos, sociales, y culturales serian aquéllos que son propios de una sociedad
tiene que superar el individualismo de otras constituciones pasadas.

» En razon del sujeto clasificariamos los derechos en derechos de la persona, que son la mayoria de los
existentes en la CE. Cuando un art. empiece por «todos» nos encontramos con un art. gue hace referenc
un derecho de la persona. Son derechos de la persona aquéllos que comienzan aludiendo al hombre y a
mujer, aquéllos que comienzan o intercalan el impersonal «se» junto a verbos como «garantizar» o
«reconocer». Este criterio de clasificacion hubiera sido muy bueno. También aqui tendriamos los derechc
de los grupos o comunidades que regulan relaciones de diversa naturaleza como el d° a la intimidad (art.
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13); este art. se refiere a la persona pero también a la familia, también a las confesiones religiosas, a los
derechos de los sindicatos, derechos de los consumidores y usuarios.

» Derechos por la forma de ejercitarse; en este caso tendriamos:

» Derechos auténomos. Son aquéllos que crean un espacio de libertad en el cual los titulares de los derect
se desenvuelven libremente de manera que no puedan interferir en ese espacio de libertad ni el Estado r
individuos ni los grupos. Un ejemplo tipico de d° auténomo: el d° al honor, a la intimidad y a la propia
imagen. El d° a la sindicacién y a la huelga son derechos auténomos, aunque si es verdad que se puede
regular.

» Derechos de patrticipacién. Son aquéllos que permiten al titular intervenir activamente en la composicién
de los 6rganos del Estado, contribuyendo a la formacién de la voluntad estatal (art. 23). Son derechos de
participacioén: el d° de peticion (art. 29) que supone el poderse dirigir a los érdenes del estado en
formalizacion de una queja.

» Derechos prestacionales. Seran aquéllos en los cuales el titular de los mismos puede exigir del Estado o
otros grupos comportamientos positivos y obligaciones de hacer. Es el derecho que uno tiene a que el
Estado, los particulares y demas correspondan a nuestro derecho haciendo algo (art. 17.3, art. 27 d° a la
educacion). El art. 35 (d° al trabajo), art. 43 (d° a la proteccién de la salud), art. 44 (d° a la cultura), etc.

Los Deberes Constitucionales

En el Titulo | la rabrica es De los derechos y deberes fundamentales. La ubicacién técnica de los deberes €
en la seccion 22 del capitulo 2° (De los derechos y deberes de los ciudadanos). Hay algunos deberes que n
estan ahi, sino que estan en el Titulo Preliminar. En el Titulo VI esta el art. 118 que se refiere a la
colaboracién con la justicia.

Todo deber no cumplido lleva consigo bien un inconveniente bien una sancién. Los deberes unas veces so
universales y en otros supuestos se reducen a los especificos exclusivamente o a algun sector concreto (lo
padres, p.e.)

Deberes que se plantean como deberes:

» Deber de conocer el castellano (art. 3).

» Deber de defender a Espairia (art. 30).

» Deberes conyugales (art. 32.2).

» Deber de trabajar (art. 35).

» Deber de conservar el medio ambiente (art. 45).

» Deber de reconocer el d° a la protecciéon de la salud (art. 43).

Deberes que se plantean como derechos:

 Obligatoriedad de la ensefianza (art. 27).

» Derecho — deber de todos los espafioles a contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo «
capacidad econémica (art. 31).

 Obligacion de los padres a prestar asistencia a sus hijos.
» Derecho — deber de comparecer a requerimiento de las Camaras (art. 76).

LECCION XXI

Derechos Fundamentales y Libertades Publicas

Los derechos fundamentales y las libertades publicas se encuentran en la CE 78 dentro de la Seccién Prim
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del Titulo I, por lo tanto comprende los articulos del 15 al 29.
El Derecho a la Vida y la Integridad Fisica y Moral

El primero de los derechos que contempla esta seccién es el d° a la vida. Este d°, dentro del constitucionali
espafiol, aparece regulado por primera vez en la CE 78. La mejor manera de garantizar el derecho a la vide
la abolicion de la pena de muerte. S6lo quedan los supuestos que dispongan las leyes militares en tiempos
guerra.

Art. 15. Todos tiene derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningln caso, puedan ser
sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo
que puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra.

El d° a la vida (art. 15) se proyecta sobre unas cuestiones entre las cuales las mas destacadas son el abort
suicidio y la eutanasia. Por lo que se refiere al aborto, la regulacion actual supone la despenalizacion de és
en tres supuestos:

* Que sea necesario para evitar un grave peligro a la vida de la madre.
* Que el embarazo sea consecuencia de una violacion.
* Que se presuma que el feto pueda nacer con graves taras fisicas o psiquicas.

En estos momentos hay un movimiento que pretende incluir el «aborto sociolégico». Este supone via libre ¢
aborto; aun no esta aprobado por las Cortes.

El TC ha dado su opinién sobre el concepto de vida entendiendo éste como un proceso gue comienza en I
gestacion y finaliza en la muerte. De este concepto se deduce que la vida del «nasciturus» encarna un valo
fundamental; valor que el TC sitla relacionado con el art. 15. Dice el TC en una sentencia de 1985 que «la
vida es un bien juridico cuya proteccién encuentra en el art. 15 la [proteccién] adecuada.

Respecto del suicidio también hay unos condicionamientos morales, éticos y demas, en virtud de los cuales
suicida no podia reposar en Tierra Sagrada. El suicidio se vincula a uno de los supuestos de eutanasia has
punto de que ésta es considerada como «ayuda al suicidio». Este aspecto aparece tratado en nuestro Dere
la eutanasia hay que entenderla partiendo de que la proteccién que se da al derecho a la vida es positiva, ¢
modo que impide configurar ese derecho un derecho de libertad que incluya el d° a la propia muerte.

El Derecho aplica la norma que la sociedad se da para regular una situacién determinada. Puede ocurrir qu
esa norma no satisfaga a una parte de la sociedad pero si satisfaga a otra. Son cuestiones condicionadas |
razones de tipo ético.

Dentro del d° a la vida se incluye el derecho a la integridad fisica y moral. Este derecho tiene su primer
tratamiento constitucional en la CE 1812, en donde se prohibia el uso del «tormento» o de los «apremios»
(malos tratos). La CE 1812 suponia en la historia la abolicién de la Inquisicién. Con posterioridad no hay
ninguna alusién a esta cuestion. Actualmente el d° a la integridad fisica y moral esta garantizado en el art. ]
mediante la «prohibicion al sometimiento de torturas...». La protecciéon de este d° tiene especial calado en |
acuerdos internacionales: p.e. convenios abolitorios de la esclavitud, de trabajos forzosos, entre los cuales
mas importante es la Convencion de Nueva York de 10 de diciembre de 1948. Esta convencion fue ratificac
por Esparia el 19 octubre 1987.

Libertad Ideoldgica, Religiosa y de Culto

Art. 16. 1. Se garantiza la libertad ideolégica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades sin m:
limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por
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ley.
2. Nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religiébn o creencias.

3. Ninguna confesién tendra caracter estatal. Los poderes publicos tendran en cuenta las creencias religios
de la sociedad espafiola y mantendran las consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia Catdlica
demés confesiones.

La libertad ideoldgica fue objeto de tratamiento en textos anteriores al actual, relacionandola con la libertad
prensa, religiosa, etc. Se recogio formalmente como d° auténomo en la CE 1931 y tal y como estéa configurz
este derecho en el art. 16.1. de la CE actual podemos decir que la libertad ideoldgica esta unida al pluralisn
politico.

En este sentido hay que considerar que la libertad ideoldgica desde el punto de vista constitucional exige e
maxima amplitud en su ejercicio porque es un derecho conectado con un valor superior. Excluye la violenci
para imponer cualquier criterio ideolégico, a partir de una sentencia del TC de 1990.

La libertad ideoldgica no debe considerarse como una mera libertad interior sino que ha de ser considerar
como la proyeccion externa de esa libertad interior. La limitacién de esa expansién seria el mantenimiento
orden publico.

El art. 16 nos dice que «se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto». Junto a la libertad ideoldgic
estan las libertades religiosas y de culto. El primer abanderado en la libertad de culto en la historia de la
humanidad fue Miguel Servet.

» En la CE 1812 se decia que la Unica religion era la catélica, prohibiendo todas las demas.

» La CE 1837 fue algo mas permisiva en cuanto que no establecié una declaracion categorica de
confesionalidad sino que reconocié el hecho de que la mayoria era catélica.

« La CE 1845 supone un retroceso, declarando la confesionalidad del Estado.

» La CE 1869 reconoce la aconfesionalidad del Estado, asi se permite cualquier tipo de manifestacion
religiosa.

» La CE 1876 viene a ser otro retroceso.

« La CE 1931 es totalmente aconfesional y claramente anticlerical.

« En la CE vigente se proclama el Estado laico (16.3) y positiviza la libertad religiosa (16.1).

Esto entrafia dos principios. El primero de ellos es la libertad religiosa como tal, entendida como un derechc
subjetivo de caracter fundamental que afecta a la libertad de cada individuo.

El Segundo es un principio de igualdad que esta proclamado en los arts. 9y 14 de la CE.

La consecuencia de estos dos principios es la aconfesionalidad del Estado. Esto supone un mandato de
cooperacion con todas las confesiones que estén en la sociedad. A este respecto los acuerdos de cooperas
existentes con confesiones distintas de la catélica son tres:

» Cooperacion con las Federaciones de entidades religiosas evangélicas de Espafia.
» Acuerdo con la Federacion de comunidades israelitas de Espafia.
» Acuerdo con la Comisién islamica espafiola.

Estas colaboraciones se han producido a partir de normativas de 1992. La libertad religiosa y de culto esta

garantizada por la Ley Organica de 5 de Julio de 1980, a tenor del art. 2 de esta ley queda establecido que
toda persona tiene derecho a:
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 Profesar las creencias religiosas que libremente elija. Dentro de este postulado se incluye el derecho que
tiene toda persona a abstenerse a declarar sobre sus propias creencias.

* Practicar los actos de culto de su confesion.

« Elegir para si y para los menores no emancipados o incapaces que de él dependan, la educacion religios
moral de acuerdo con sus convicciones.

* Reunirse y manifestarse para desarrollar actividades religiosas.

En cuanto a los derechos de las iglesias y confesiones, estas entidades tienen derecho a establecer lugare
reunion con fines religiosos, libertad para designar a sus ministros, para divulgar su credo y para mantener
relaciones con sus organismos en Espafia o en el exterior y también con otro tipo de confesiones. Estas
iglesias gozan de personalidad juridica una vez que se han inscrito en el registro que existe en el Ministerio
justicia.

Derecho a la Libertad y Seguridad Personales

Art. 17. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad
sino con la observancia de lo establecido en este articulo y en los casos y en la forma previstos en la ley.

2. La detencion preventiva no podra durar mas del tiempo estrictamente necesario para la realizaciéon de la:
averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos, y, en todo caso, en el plazo maximo de setenta
dos horas, el detenido debera ser puesto en libertad o a disposicion de la autoridad judicial.

3. Toda persona detenida deber ser informada de forma inmediata, y de modo que le sea comprensible, de
derechos y de las razones de su detencidn, no pudiendo ser obligada a declarar. Se garantiza la asistencia
abogado al detenido en las diligencias policiales y judiciales, en los términos que la ley establezca.

4. La ley regulara un procedimiento de «habeas corpus» para producir la inmediata puesta a disposicién
judicial de toda persona detenida ilegalmente. Asimismo, por ley se determinara el plazo maximo de duraci
de la prisién provisional.

Este derecho ha sido motivo de preocupacién para los constituyentes. Ha tenido tratamiento en todas las
Constituciones. En la CE 1812 se preveia el modo en que debian llevarse a cabo las detenciones y se teni:
cuenta los delitos en los que incurriria la autoridad que no observase el texto constitucional en materia de
detenciones.

A partir de 1812 en todas las Constituciones se establecian medidas con fines garantistas, esas medidas e

» Un tiempo maximo de la detencion preventiva.
« La obligacién de que el detenido fuera presentado ante el juez antes de ser puesto en prision.

El régimen actual queda reflejado en el art. 17 en cuyo parrafo 1° se establece que toda persona tiene dere
alaviday a la seguridad. De este parrafo se deduce que queda prohibida la perturbacién que se origina pc
una detencion ilegal, es decir, que se proscribe la detencién arbitraria.

Esta seguridad personal no se debe confundir con la seguridad juridica, que garantiza el art. 9.3, porque es
art. se refiere a la seguridad juridica que supone la certeza del ordenamiento juridico.

En cuanto a las garantias de este art. quedan establecidas en el 17.2. Una detencién preventiva tiene que t
un plazo, asi no puede sobrepasar las 72 horas. Pasado este plazo o queda en libertad o pasa a disposici6
judicial.

La CE establece una serie de derechos que corresponden al detenido, contenidos en el 17.3.
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« El detenido tiene derecho a ser informado de forma inmediata de los derechos que le asisten.

» Derecho a no ser obligado a declarar.

» Derecho a asistencia de abogado en las diligencias policiales y judiciales en los términos que la ley
establezca.

Es importante no confundir el derecho del detenido con el supuesto que la CE recoge en el art. 24, la «tutel
judicial efectiva».

Las garantias del 17.3 estan relacionadas con una Ley Organica de 12 de diciembre de 1983 que alude al
derecho del detenido a reconocimiento médico y a intérprete linguistico, y, ademas de esta ley tenemos la
garantia que se deriva del 17.4. Este apartado reinstaura en nuestro Derecho el procedimiento de habeas
corpus. Esta ley es la Ley Organica 6/1984 de 24 de mayo.

El «<Habeas Corpus» es una institucién propia del Derecho anglosajon con tradicion, y pretende establecer
remedio eficaz y rapido para supuestos de detencion ilegal. Mediante este procedimiento se puede obtener
inmediata puesta a disposicién del juez de cualquier persona detenida ilegalmente. Dentro de los postuladc
de esta ley, los grupos de personas que pueden considerarse detenidos ilegalmente son:

» Aguéllas que fueran detenidas por un agente de autoridad o funcionario publico sin que concurran los
supuestos legales necesarios o0 sin haberse cumplido los requisitos o formalidades exigidos por la ley.

» Aguéllas personas que estén ilicitamente internadas en cualquier establecimiento o lugar.

 Las que estuviesen detenidas por un plazo superior al fijado por la ley o cuando, transcurrido ese plazo, 1
fueren puestas en libertad o entregadas al juez mas préximo al lugar de la detencién.

« Las personas privadas de libertad a las que no se les haya respetado los derechos que la CE y las leyes
procesales garantizan a toda persona detenida.

Estos son los 4 supuestos de detencién ilegal del «habeas corpus». Para solucionar esta situacion se estat
gue el juez encargado de resolver la cuestion es el juez de instruccién o de 12 instancia.

Las personas legitimadas para iniciar un proceso de «habeas corpus» son:

« El privado de libertad y en su defecto el conyuge o la persona unida por una relacién afectiva anéloga; er
defecto descendientes; luego ascendientes; hermanos; y, cuando se trate de menores o incapacitados, s
representantes legales.

* El Ministerio Fiscal.

« El defensor del pueblo.

 El juez competente puede incoar el procedimiento de oficio. Basta la comparecencia verbal ante el juez
para comunicar la detencién ilegal y no es precisa la intervencién de abogado ni de procurador. Si el juez
estima que concurre alguna de las circunstancias a las que la ley se refiere, acordara una de las siguient
medidas:

* Puesta en libertad del detenido.

» Que continte en régimen de privacion de libertad pero en un establecimiento distinto del que se encontra

» Que la persona privada de libertad sea puesta a disposicion judicial si hubiere transcurrido el plazo maxir
qgue prescriben las leyes (72 horas).

En cuanto a la prisién provisional que se tiene en cuenta, ésta ha de ser decretada por el juez y se producir
cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

* Que conste en la causa que se sigue contra una determinada persona la existencia de un hecho que pre:
caracteres de delito.

» Que ese delito, que se instruye por el juez, tenga asigna en el CPen una pena superior a la de prisién me
0 cuando ese delito que se instruye es de los que producen alarma social.
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« Cuando aparezcan, en la causa que se sigue, motivos suficientes para creer como responsable del delitc
esa persona a la que se le sigue la causa.

 Tiene una duracién maxima de 4 afos, que pueden prolongarse siempre y cuando asi lo determine el
Ministerio Fiscal (el juez).

LECCION XXII
Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen

Esta materia ha sido regulada en todas las Constituciones. Estos tres derechos estan el art. 18. Son derect
auténomos e independientes, si bien estan tan relacionados entre si que el Constituyente los ha recogido e
mismo articulo.

Art. 18. 1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar a y la propia imagen.

2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en él sin consentimiento del titular o
resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito.

3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegréficas y telefénicas, :
resolucion judicial.

4. La ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los
ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.

En nuestro D°, estos tres derechos son consecuencias de la dignidad humana; lo cual no es obstaculo pare
podamos reconocerlos como derechos propios de la personalidad del ser humano; incluso pueden llegar a
mas fuertes que ella.

El derecho al honor, en principio, es atribuible a las personas fisicas y puede definirse como la pretensién o
respeto que corresponde a cada persona como consecuencia de su dignidad.

El derecho a la intimidad (personal y familiar) implica un reconocimiento del derecho que asiste a cada cual
para reservar y proteger un reducto de privacidad frente al conocimiento del publico.

El derecho a la propia imagen es la facultad exclusiva del interesado a difundir y publicar su propia imagen
y por tanto el derecho a evitar su reproduccion sin su consentimiento.

Esta materia tiene dos tipos de proteccién: a) proteccién penal (injuria y calumnia en el honor, inviolabilidad
en la intimidad) pero basicamente la regulacion es de orden civil. Asi en este ambito el desarrollo de estos
derechos del art. 18 de la CE que se contiene en la Ley Organica de proteccion civil del derecho al honor, |:
intimidad y la propia imagen, L.O. 1/1982 de 5 de mayo (establece una sancién pecuniaria).

A tenor de lo que se deduce de esta ley, el tratamiento de los derechos que comentamos nos obliga a
conceptualizarlos como derechos relativos, en el sentido de que esos derechos quedan delimitados en su
proteccién por las leyes, por los usos sociales. Asi sera el juzgador el que acabara determinando la esfera |
proteccion de cada uno de ellos. Los derechos de la personalidad son absolutos, lo que si hace la ley es
considerar estos derechos como irrenunciables, inalienables e imprescriptibles.

La defensa de las intromisiones ilegitimas en la vida privada esta desarrollada en los articulos 7 y 8 de la L
de 1982 que establece como acciones constitutivas de injerencia las siguientes:

» El emplazamiento de aparatos de escucha, filmacion, dispositivos opticos para grabar o reproducir la vide
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intima de las personas.

« La utilizacién de aparatos de escucha, dispositivos 6pticos, etc. para el conocimiento de la vida intima de
las personas o de manifestaciones de esas personas o de cartas privadas, asi como su grabacioén, regist
reproduccion

« La divulgacion de hechos relativos a la vida privada de una persona o de su familia que afecten a su buel
reputacién y buen nombre, asi como la revelacién o publicacién del contenido de cartas, memorias y
cualquier escrito de caracter intimo.

« La revelacion de datos privados de una persona o de su familia conocidos a través de la actividad
profesional u oficial de quien los revela.

* La captacion, reproduccién o publicacion por fotografia, pelicula o cualquier otro procedimiento de la
imagen de una persona en lugares o0 momentos de su vida privada e incluso fuera de ellos salvo en los ¢
previstos en el art. 8.2. de la Ley.

« La utilizacién del nombre, la voz o la imagen de una persona para fines publicitarios, comerciales o de
naturaleza analoga.

« La divulgacion de expresiones o hechos concernientes a una persona cuando esos hechos la difamen o |
hagan desmerecer en la consideracion ajena.

Entre las excepciones del art. 8.2 tenemos:

« El derecho a la propia imagen no impedira su captacion o reproduccién o publicacién cuando se trate de
personas que ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad publica y la imagen se capte duran
un acto publico o en lugares abiertos al publico.

» Se permite la utilizacién de caricaturas de acuerdo con los usos sociales.

» También se permite una informacion gréafica sobre un suceso publico siempre que esa imagen aparezca
como meramente accesoria.

La Ley del 82 en el art. 9 establece el cauce legal para la defensa frente a intromisiones ilegitimas. La cues
se resuelve con la correspondiente indemnizacién por dafios y perjuicios (se incluye el dafio moral).

En la vertiente penal por calumnia se entiende la falsa imputacion de un delito de los que dan lugar a
procedimientos de oficio; y por injuria toda expresion proferida o accién ejecutada en deshonra de otra
persona.

Para materializar estos derechos y como garantia de los mismos, se limita el uso de la informatica, e declat
la inviolabilidad de domicilio y se garantiza el secreto de las comunicaciones. Por otra parte, la inviolabilidac
del domicilio tiene que ser una consecuencia inmediata de garantizar esa intimidad. Por altimo, el secreto d
las comunicaciones también queda protegido en el 18.3.

La regulacién del tratamiento automatizado de datos de caracter personal, es decir, el uso de la informatica
esta regulado en virtud de la LO 5/1992 de 29 de octubre.

La Inviolabilidad del Domicilio y el Secreto de las Comunicaciones
La inviolabilidad del domicilio aparece en el 18.2. Es una constante dentro del constitucionalismo espafiol:

* Enla CE 1812, CE 1837 y CE 1845, el d° a la inviolabilidad protegia, exclusivamente, a los
esparioles.

» La CE 1869 ampli6 el derecho a los extranjeros residentes en Espafia. En la CE 1876 se vuelve al
espiritu de la del 69, pero matizando el que se amplia el derecho a los extranjeros (bastaba la
residencia factica).

» La CE 1931 viene a ser una especie de sintesis para concluir que la va a garantizar al espafiol y al
extranjero, prohibiendo taxativamente la entrada en un domicilio si no es en virtud de un
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mandamiento judicial. En esta CE se exige como elemento garantista que si se entra en un domicilic
para registrar (papeles o efectos personales) se practique en presencia del interesado o de un mien
de su familia y, en su defecto, de dos vecinos del afectado.

Actualmente, el 18.2 establece 2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en él
sin consentimiento del titular o resolucién judicial, salvo en caso de flagrante delito. A través de la lectura de
18.2 deducimos tres excepciones:

« El titular debe dar su consentimiento. Por tanto, no estariamos hablando de violacion.
* Que haya un mandamiento judicial.
 Es posible ante flagrante delito.

El consentimiento se entiende que debe ser emitido libremente. No es preciso que se exprese por escrito, k
verbalmente.

En el segundo supuesto nos encontramos ante una garantia que es la que va a despejar la colisién entre d
derechos: derecho a la intimidad y el interés general que hay detras de cada registro domiciliario.

En el caso de delito flagrante, éste se produce cuando la policia presencia directamente la comisién de ung
accion anti — juridica en el interior de un domicilio o en la calle, pero, en este supuesto, la policia observa la
existencia de un delito y una vez iniciada la persecucion, éstos entran en algan domicilio.

El derecho a la inviolabilidad domiciliaria es basicamente un derecho individual, por lo tanto es un derecho
gue, en principio, corresponde a personas fisicas. Sin embargo, como consecuencia de la socializacion de
derechos individuales, se otorga el derecho también a las personas juridicas.

Cuando se habla de prohibicion de entrar en un domicilio, hay que entender como tal la mera introduccion
fisica en el mismo, no es, pues, necesario que se produzcan dafos.

Por ultimo, la idea de domicilio es muy «pintoresca». Se trata del lugar donde se mora habitualmente (aung
tienen igual consideracion las segundas viviendas) y se han dado casos en los que el domicilio era una rulc
un automovil.

El 18.3 dice «Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegraficas y
telefénicas, salvo resolucion judicial».

« La primera alusién constitucional a este derecho lo encontramos en la CE 1869, referida a la
correspondencia por correo o telégrafo.

» La CE 1876 recoge este derecho refiriéndolo Unicamente a la correspondencia confiada al correo (e
telégrafo queda fuera).

» En la CE 1931, el Constituyente imagina que han de llegar nuevas formas de comunicaciéon y lo que
hace es limitarse a decir que se garantiza la inviolabilidad de la correspondencia en todas sus forme

El régimen actual de este derecho supone la garantia de un secreto que forma parte de la intimidad. Para ¢
cumplimiento a algunos aspectos derivados de ese secreto la LO 7/1984 de 15 de octubre va a modificar el
CPen en vigor entonces en el sentido de tipificar penalmente la colocacion ilegal de escuchas telefénicas
refiriéndole a las actuaciones de aquellos que pretendan descubrir los secretos o la intimidad de los otros. (
bien, de la autoridad (funcionario publico, agente, etc.) que intercepte las comunicaciones telefénicas o
utilicen artificios de escucha, transmisién o grabacion.

Libertad de Residencia y Circulacion
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La primera Constitucién que regula estos derechos es la CE 1869; residencia por una parte y circulacion pc
otra. Ambas referidos a espafioles. La CE 1876 garantiza la libertad de residencia pero no la de circulacién
CE 1931 vuelve a los principios del 69, con el reconocimiento de los dos derechos referidos también a
esparioles.

En la actualidad la libertad de residencia comporta la obligacion de todos los poderes publicos de no adopt:
medidas que restrinjan u obstaculicen este derecho fundamental. STC en 1986

Art. 19. Los esparioles tienen derecho a elegir libremente su residencia y a circular por el territorio nacional.

Asimismo, tiene derecho a entrar y salir libremente de Espafa en los términos que ley establezca. Este
derecho no podra ser limitado por motivos politicos o ideoldgicos.

[El ejercicio de este derecho s6lo se ve perturbado en caso de Estado de Excepcidn o de Sitio]

Una cuestion que afecta a este derecho en su vertiente de circulacion es la que se refiere a los desplazami
de extranjeros por Espafia; materia restrictiva regulada por la Ley de Extranjeria.; pero esa restriccion se
justifica a través de una STC de 1993 que dice que ese derecho de circulacion «no es imprescindible para |
garantia de la dignidad humanax. En relacion con esta materia hay que contemplar el art. 139.2. situado en
Titulo VIII De la Organizacion Territorial del Estado, en el que se dice que ninguna autoridad podra adoptar
medidas que directa o indirectamente obstaculicen la libertad de circulacion.

Libertad de Comunicacion Publica
Art. 20.1. Se reconocen y protegen los derechos:

« A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o
cualquier otro medio de reproduccion.

« A la produccidn y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.

* A la libertad de catedra.

» A comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusién. La ley regulara el
derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas libertades.

2. El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningun tipo de censura previa.

3. La ley regulara la organizacion y el control parlamentario de los medios de comunicacién social
dependientes del Estado o de cualquier ente publico y garantizara el acceso a dichos medios de los grupos
sociales y politicos significativos, respetando el pluralismo de la sociedad y de las diversas lenguas de Esp:

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los precepto
las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imageny a
proteccion de la juventud y de la infancia.

5. Sélo podra acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de informacién en virtuc
resolucion judicial.

Las Constituciones de 1812, 1837 y 1845 contemplaban la libertad de expresién que garantizaban solamer
los esparioles; y esa libertad estaba relacionada con la posibilidad de imprimir y publicar libremente las idee
sin previa censura.

En estas constituciones la libertad de expresién era la que tenia por objeto la libre emisién de ideas y
opiniones diciendo que se podian comunicar de palabra o por escrito.
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En 1869 aparece este derecho en alusioén a los espafioles. En Constituciones posteriores se recoge igualm
esta libertad, incluso ampliando su contenido pero solamente en 1931 el derecho dejara de ser exclusivo de
espafioles para ampliarlo a toda persona.

» Al hablar de libertad de expresién, 20.1, a), tenemos que tener en cuenta que se refiere a ideas y
opiniones, aceptandose las creencias y los juicios de valor.

» El 20.1, b) nos habla de la libertad de produccion literaria, artistica, etc.; en este caso estas libertade
hay que entenderlas como los soportes o medios a través de los cuales se ejercita la libertad de
expresion.

» El 20.1, ¢) habla de la libertad de catedra, la cual es una proyeccion de la libertad de expresion a
través de la catedra. Es una libertad individual y su manifestacion institucional esta contenida en el
art. 27.10 CE. Art. 27.10. Se reconoce la autonomia de las Universidades en los términos que ley
establezca.

» El 20.1, d) (libertad de informacién), consiste en el derecho a obtener y difundir ideas, opiniones y
hechos noticiables. La verdadera sustancia de la libertad de informacion reside en la obtenciéon y
difusion de noticias. Este derecho tiene una doble vertiente:

» Derecho a informar al publico.
» Derecho del publico a recibir informacion.

La libertad de informacién deriva de la libertad de expresién de forma que muchos autores la engloban en
aguélla, sin embargo, hay una diferencia sustancial: el régimen de veracidad que afecta a la libertad de
informacion.

Estos derechos no son ilimitados, tiene los limites que establece el art. 20.4 CE. El Constituyente ha querid
subrayar la importancia de unos derechos: honor, intimidad, propia imagen y proteccién de la juventud e
infancia.

El TC subraya que el derecho a la libertad de expresion y a la de informacién tienen una especial fuerza
expansiva, es decir, hay que realizar una interpretacion restrictiva de los limites. Por lo que se refiere a los
derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen como limites, el 6rgano judicial debe ponderar para
determinar cual es el derecho prevalente de los dos en conflicto. Para ellos, el TC indica una serie de criter

« Criterio de la fuerza expansiva de todo derecho fundamental que, por su naturaleza, restringe las
limitaciones.

« Criterio de que el derecho a la libertad de expresién y de informacién es un derecho preferente con respe
a los demas derechos fundamentales, no por su naturaleza, sino por su dimensién institucional, en cuant
gue el TC entiende que la libertad de comunicacion es fundamental para consolidar un Estado social y
democratico de derecho.

Para que la libertad de comunicacion sea prevalente el juzgador debe tener en cuenta:

« El caracter publico de los sujetos implicados y los hechos que dan origen a la colisién. Esta clave tiene ul
argumento: el personaje publico acepta el hecho de que sus derechos subijetivos de la persona puedan s
afectados por informaciones y por criticas.

» Debe constatar que se observen unas reglas minimas acerca de la moderacién en las expresiones utiliza
entendiendo que el uso de expresiones ofensivas es un sintoma de animus iniuriandi colocandose fuera
la proteccion constitucional.

* Que se exija buena fe (criterio que afecta a todos los derechos).
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« Con respecto a la veracidad, el TC dice lo que hay que entender por veracidad. No requiere la veracidad
objetiva, lo Unico que requiere es que la informacién hay sido adecuadamente contrastada por el
profesional.

Cuando se informa falsamente (la veracidad no se produce) el perjudicado puede ejercer el derecho de
rectificacion que esta regulado por la Ley Organica 2/1984 de 26 de marzo. Esta Ley le otorga al
perjudicado la facultad de exigir del medio que rectifique la informacién difundida.

El art. 20 establece dos prohibiciones:

« Censura previa.
« El secuestro de la publicacién, la grabacion o la filmacién, salvo que haya una resolucion judicial que
autorice el secuestro.

Derecho de Reunién
Los antecedentes son:

» La CE 1869 es la primera en configurar este derecho. A pesar de que esta Constitucion lo incluyo, €
propio Constituyente adoptd precauciones. Se decia que las reuniones estarian sujetas a las
disposiciones generales de la policia.

» La CE 1931 regul6 sin reparos Unicamente remitiendo a una ley especial la regulacion del derecho «
reunion, en lugar cerrado o en lugar abierto.

En nuestro D° actual, el derecho de reunién corresponde a todos los ciudadanos y puede ejercitarse con
cualquier finalidad licita sin que sea necesaria la autorizacion previa.

Art. 21.1. Se reconoce el derecho de reunidn pacifica y sin armas. El ejercicio de este derecho no necesitar
autorizacion previa.

2. En los casos de reuniones en lugares de transito publico y manifestaciones se dara comunicacion previa
autoridad, que sélo podréa prohibirlas cuando existan razones fundadas de alteracién del orden publico, con
peligro para personas o bienes.

Este derecho ha de ser considerado como una manifestacion colectiva de la libertad de expresién. Es un
derecho individual en cuanto a sus libertades y colectivo en cuanto a su ejercicio

La ley reguladora del derecho de reunién es la Ley Organica 9/1983 de 15 de julio; y a través de esta Ley
podemos saber cudl es la caracteristica del derecho de reunién.

Dice que «el derecho de reunién es la concurrencia concertada y temporal demas de 20 personas con una
finalidad determinada. Quedan fuera del &mbito de esta ley:

* Las reuniones que celebren personas fisicas en sus domicilios.

« Las reuniones que celebren personas fisicas en locales publicos o privados por razones familiares o de
amistad.

* Las que celebren los partidos politicos, sindicados, organizaciones empresariales, sociedades civiles,
mercantiles y demas en lugares cerrados para sus fines.

* Las que celebren los profesionales con sus clientes para fines propios de su profesion.

El derecho de reunién no es un derecho absoluto, estd sometido a ciertos limites a los que se refiere el art.
21.2. Esos limites se concretan en comunicar previamente la reunién a la autoridad cuando se trate de lugz
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de transito publico. Y la autoridad solamente podra prohibirlas cuando estime que hay razones de alteracio
del orden publico o peligro para personas o bienes.

El derecho de reunidn se produce siempre en locales cerrados y tiene un limite en cuanto al nimero de
personas. La otra dimension de este derecho es el derecho de manifestacion: se realiza en lugares abiertos
estd limitada en cuanto al nimero de personas, no es estatica sino dinamica. Los limites del ejercicio de es
derecho son:

» Hay un limite objetivo: la reunién no debe alterar el orden publico ni deben peligrar personas o bienes.
« Limite de la pacificidad.

Dentro de las limitaciones también esta la obligacion de comunicar a la autoridad la manifestacion. La
comunicacion tiene el propésito de poner en conocimiento de la autoridad la manifestacion con antelacion c
un minimo de 10 dias naturales y un maximo de 30. La Admoén., cuando recibe la comunicacién, puede hac
tres cosas:

« Darse por enterada y autorizarla (al no contestar se entiende que autoriza).

* Prohibir. Si se prohibe hay que motivar la prohibicién. Ante una prohibicién las personas que han redacta
el escrito pueden acudir a la autoridad judicial mediante un recurso contencioso — administrativo ante la
Audiencia en el plazo de 48 horas.

Derecho de Asociacion

Es la CE 1869 la primera que lo recoge y la de 1931 la que lo matiza. Imponia la obligatoriedad de inscripci
de las asociaciones en un Registro Publico. En la actualidad, la regulacion del derecho de asociacion esta ¢
art. 22 que dice:

Art. 22. 1. Se reconoce el derecho de asociacion.
2. Las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito son ilegales.

3. Las asociaciones constituidas al amparo de este articulo deberan inscribirse en un registro a los solos
efectos de publicidad.

4. Las asociaciones sé6lo podran ser disueltas o suspendidas en sus actividades en virtud de resolucién judi
motivada.

» Se prohiben las asociaciones secretas y las de caracter paramilitar.

No dice que el derecho de asociacién. Tendremos que acudir a la doctrina del TC que dice que la asociacic
€S una organizacion estable de varias personas para la gestién de intereses comunes sobre una base
consensual.

La Ley 191/1964 de 24 de diciembre regula la constitucion de las asociaciones (la ley es muy neutra). Esta
Ley dice que el derecho de asociacion se ejercitara en acta en la que conste el propdsito de varias persona
naturales que con capacidad de obrar acuerden voluntariamente servir a un fin determinado vy licito segin s
estatutos. Los estatutos deben contener los siguientes elementos:

» La denominacion de la asociacién, la cual no podra ser idéntica al nombre de otra asociacion, ni siquiera
nombre semejante.

 Se tiene que establecer los fines.

« El domicilio.
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 El @mbito territorial en que va a desenvolver su actividad dicha asociacion.

» Hay que especificar cuales van a ser los 6rganos directivos y la forma de administracion.

* El procedimiento de admisién de socios y la pérdida de la cualidad de socio.

« Hay que consignar los derechos y deberes de los asociados.

» Hay que especificar cual es el patrimonio fundacional y, ademas de esto, hay que sefialar con qué recurs
econdmicos se cuenta y el presupuesto anual previsto de gastos.

» Hay que establecer la aplicacion que se dara al patrimonio social en el caso de disolucién.

El art. 22 CE obliga a inscribir la asociacion en un registro a los efectos de publicidad.
Esta documentacién se debe presentar ante los organismos competentes de las CCAA.

El art. 22 en su ultimo parrafo determina que las asociaciones pueden ser disueltas por la autoridad
administrativa o en virtud de una resolucion judicial motivada.

Como extension del derecho de asociacion, estan los partidos politicos con caracter privado y proyeccion
publica. La diferencia entre asociaciones y partidos politicos es el registro.

LECCION XXl
Derecho de Participacidon en Asuntos Publicos
El art. 23 dice:

Art. 23. 1. Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos, directamente o por medio
representantes, libremente elegidos en elecciones periédicas por sufragio universal.

2. Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos con lo
requisitos que sefialen las leyes.

De la lectura de este articulo se deducen dos tipos de participacién: la politica (apartado 1) y la funcionarial
administrativa (apartado 2).

Antecedentes

Este derecho ha sido reconocido mas o menos implicitamente en las diferentes constituciones en las que s
regulaba el derecho al voto. El camino de la participacién politica tiene que acabar, necesariamente en el
sufragio universal. Sin embargo, el sufragio universal solamente quedara explicitamente enunciado en la C
republicana de 1931.

En ésta se proclama el sufragio universal, pero éste no lo alcanzé la mujer hasta el 33. La mujer podia ser
elegida ya en el 31 pero no podia ser electora. Se consideraba a la mujer muy conservadora y se tenia mie
qgue el voto femenino viniera a configurar gobiernos de derecha.

El régimen actual tiene una singular trascendencia y una referencia necesaria es el 1.2. Y, ademas, el 9.2 c
establece que es una funcién de los poderes publicos el facilitar la participacion de todos los ciudadanos er
vida politica, econdmica, cultural y social.

Vias de Participacion Directa

El derecho de participacion puede ser ejercitado directamente o por medio de representantes.
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En el ambito legislativo este derecho se corresponde con el ejercicio de la iniciativa popular.

Art. 87. 1. La iniciativa legislativa corresponde al Gobierno, al Congreso y al Senado, de acuerdo con la
Constitucién y los Reglamentos de las Camaras.

2. Las Asambleas de las CCAA podran solicitar del Gobierno la adopciéon de un proyecto de ley o remitir a |
mesa del Congreso una proposicion de ley, delegando ante dicha Camara un maximo de tres miembros de
Asamblea encargados de su defensa.

3. Una ley organica regulara las formas de ejercicio y requisitos de la iniciativa popular para la presentacion
de proposiciones de ley. En todo caso se exigird no menos de 500.000 firmas acreditadas. No procedera di
iniciativa en materias propias de ley organica, tributarias o de caracter internacional, ni en lo relativo a la
prerrogativa de gracia.

La iniciativa regulada en el 87.3 esta relacionada con el art. 23. Consiste en recoger un minimo de 500.00
firmas para presentarlas ante las Cortes junto a una proposicion de ley. La ley que desarrolla esta materia e
L.O. de 26 de marzo de 1984.

La iniciativa popular ha prosperado poquisimo. No ha habido mas de tres casos. La mas sonada fue una
proposicion de ley que presentd CCOO para que en los presupuestos del Estado se recogiera una cantidac
mayor para educacion y Formacion Profesional.

Esto significa que es un medio de participacién directa pero que en la practica no prospera porque la

democracia tiene mucho de intelequia. Los partidos politicos tienen una baza muy importante en el

Parlamento. Esta es la forma menos contaminada y por ello es la mas saboteada por los partidos politicos.

En el ambito judicial, la participacién ciudadana tiene una triple proyeccion (art. 125).

Art. 125. Los ciudadanos podran ejercer la accion popular y participar en la Administracion de Justicia

mediante la institucién del Jurado, en la forma y con respecto a aquellos procesos penales que la ley

determine, asi como en los Tribunales consuetudinarios y tradicionales.

Asi pues esa triple proyeccién se materializa en:

« La accion judicial popular.

* Mediante el jurado.

« Tribunales consuetudinarios o tradicionales. En Espafia quedan algunos. Localizados en Levante y Murci
relacionado con las aguas.

Derecho de Peticion

Consiste en un Derecho que se remonta a lo antiguo, en el sentido de que ya en la CE 1812 se decia que t

espariol tiene derecho a dirigir peticiones por escrito a las Cortes y al Rey. Esto se mantiene en los textos

posteriores, se amplia en la CE 1869, en el sentido de que la peticion se puede dirigir también a las

autoridades con caracter general. Esto mismo perdurara hasta la CE 1931.

En la actualidad, el art. 29 nos habla de este derecho:

Art. 29. 1. Todos los espafioles tendran el derecho de peticién individual o colectiva, por escrito, en la forme
con los efectos que determine la ley.

2. Los miembros de las Fuerzas o Institutos armados o de los Cuerpos sometidos a disciplina militar podrar
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ejercer este derecho soélo individualmente y con arreglo a lo dispuesto en su legislacion especifica.

Por tanto este derecho se materializa de la siguiente forma: se puede acceder a los poderes publicos
solicitando gracia, expresando una suplica o queja sin que este derecho suponga que hay una obligacién d
responder favorablemente a la peticion.

Puede ejercitarse individual o colectivamente y siempre por escrito. El desarrollo del derecho de peticion,
basicamente, se encuentra en la Ley 92/1960 de 22 de diciembre. Esta ley del 60 contempla las siguientes
posibilidades:

* Reclamaciones de reconocimiento de derechos.

» Denuncias de infracciones juridicas cometidas por funcionarios o particulares.
« Solicitudes relativas a la mejora de servicios.

» Solicitudes de adopcion de medidas graciables.

En el apartado 2, se dice que los miembros de Fuerzas organizadas militarmente sélo pueden ejercer este
derecho individualmente.

El canal que actualmente se utiliza para el derecho de peticidon es el defensor del pueblo. La ley del 60 regt
los supuestos tipicos del art. 29 de la CE y la ley del defensor del pueblo hace lo propio con éste; pero muc
de las materias se confunden.

La Participacién Directa

Hay una participacién no muy conocida que la que se produce en el ambito de la participacion local. Es lo ©
se llama Régimen de Concejo Abierto. Hay una referencia a este régimen en el art. 140:

Art. 140. (...) La ley regulara las condiciones en que proceda el régimen de concejo abierto.

Esta es la Ley de Régimen electoral General. Otra alusién se produce en el art. 29 de la Ley de Bases de
Régimen Local de 2 de abril de 1985.

En lo que atafie a la participacion directa en las decisiones politicas de especial trascendencia, el ciudadan
participa directamente a través de un instituto llamado referéndum regulado en la Ley Organica de 18 de
enero de 1980. Esta ley contempla diferentes modalidades del mismo. Por de pronto, esa ley nos habla del
Referéndum Consultivo. Como su nombre indica, se efectlia una consulta que puede ser o no vinculante pe
guien lo propone. A este referéndum hace referencia el art. 92 de la CE;

Art. 92. 1. Las decisiones politicas de especial trascendencia podran ser sometidas a referéndum consultive
todos los ciudadanos.

2. El referéndum sera convocado por el Rey, mediante propuesta del Presidente del Gobierno, previamente
autorizada por el Congreso de los Diputados.

3. Una ley organica regulara las condiciones y el procedimiento de las distintas modalidades de referéndurr
previstas en esta Constitucion.

Un ejemplo del ejercicio de este derecho fue el que se produjo con motivo del ingreso de Espafia en la OT/
en 1986,

El referéndum lo convoca el jefe del Estado (el Rey), a propuesta del presidente del Gobierno, autorizado p
el Congreso (art. 92.2)
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El referéndum necesario o vinculante esta previsto en los arts. 167 y 168 CE, en relaciéon con la
modificacion de la Constitucion.

Otro referéndum necesario es el que se deriva del art. 151 Ce en el Titulo VIII: el referéndum ratificador de
iniciativa autondmica. Otro, dentro del &mbito autonémico, es la aprobacion de un Estatuto de Autonomia y
otro es el de la modificacion de los Estatutos (art. 152).

El Real Decreto de convocatorio de Referéndum dice que éste debe contener los siguientes requisitos:

» Contener el texto integro del proyecto, la disposicion o la decision politica objeto de la consulta.

« Establecer claramente la pregunta o preguntas que se han de responder.

» Determinar la fecha en la que se haya de celebrar la consulta (votacidn); bien entendido que esta fecha ¢
consulta debera producirse entre los 30 y los 120 dias posteriores a la fecha de la publicacién del Decret

« La publicidad que hay que dar al referéndum exige su publicacion en el BOE, en los Boletines provinciale
de todas las provincias o en el de las CCAA y provincias afectadas por un referéndum; igualmente, exige
difusién en todos los periédicos diarios que se enuncien en los territorios citados y en los de mayor
circulacion en Espafia; fijacion del texto en los tablones de edictos de todos los ayuntamientos afectados
en las representaciones diplomaticas y consulares; y, por ultimo, fijacién del mismo enradioy TV.

Normas sobrf Actuacion ante un Referéndum

» Durante la camparnia, los medios de comunicacién de titularidad publica deberan conceder espacios gratL
segun dispone la ley.

» La campafia de propaganda no podra tener una duracion inferior a los 10 dias ni superior a los 20,
finalizando a las 0 horas del dia anterior al sefialado para la consulta.

» Queda terminante prohibido el que durante los 5 dias anteriores a la votacion se publique o difunda
cualquier comentario en relacion con este tema o resultados de encuestas o sondeos de opinion.

« El referéndum se lleva a cabo por el procedimiento del sufragio en el ambito al que corresponda la consu
siendo la circunscripcion en la que hay que votar la provincia.

« La votacion se llevara a cabo mediante papeletas que deberan contener el texto impreso de la consulta c
dos casillas redactadas debajo en las que podra leerse si 0 no. Puede haber papeletas en blanco.

Todo referéndum esta expuesto a una serie de limitaciones. El art. 14 de la Ley Organica del Referéndum
limita la posibilidad de elaborar referéndum en determinados supuestos:

» Durante la vigencia del Estado de excepcién y sitio 0 en los 90 dias posteriores a su levantamiento. No s
incluye el Estado de alarma porque la naturaleza de éste es diferente (en caso de una catastrofe, ¢,se po
a votar?).

» En los periodos comprendidos entre los 90 dias anteriores y los 90 posteriores a la fecha de celebracion
elecciones parlamentarias o locales o de otro referéndum. Se exceptia el referéndum que se plantee par
una reforma constitucional.

Participacion Indirecta
La participacion indirecta es aquélla que se lleva a cabo mediante la representacion politica, es decir, por

medio de representantes a través del sufragio universal, libre, directo y secreto. Esta materia esta regulada
la Ley Orgéanica 5/1985 de 19 de junio, del Régimen Electoral General.

El Derecho de Acceso a las Funciones y Cargos Publicos

Sobre esta materia existe un derecho que a partir de 1812 y sin distinciéon ha venido regulandose
constitucionalmente. Sélo la CE republicana de 1931 matizaba lo siguiente:
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El acceso a funciones y cargos publicos se hara sin distincién de sexo.

El régimen actual (art. 23.2) establece un principio que es el que se deriva de la igualdad (no sélo en cuant
sexos sino a todo lo que se refiere el art. 14)

Art. 23. 2. Asimismo, [los ciudadanos] tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones
cargos publicos con los requisitos que sefalen las leyes.

Art. 14. Los espafioles son iguales ante la ley sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razéon de
nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social.

Otro articulo que hay que poner en sintonia con los anteriores es el 103.3.

Art. 103. 3. La ley regulara el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la funcién publica de acuerd
con los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicacion, el
sistema de incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones.

Mérito y capacidad, es decir, que la ley pretende que el principio de igualdad esté refrendado por la maxime
garantia de igualdad que es la que se produce cuando una persona oposita. Este derecho implica, a su vez
no ser removido de los cargos o funciones publicas a las que se accedi6 si no es de conformidad con la ley

Derecho a la Tutela Judicial

Art. 24. 1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso, pueda producirse indefension.

2.Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencie
letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebi
y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra
mismo, a no confesarse culpables y a la presuncién de inocencia.

La ley regulara los casos en que, por razén de parentesco o de secreto profesional, no se estara obligado ¢
declarar sobre hechos presuntamente delictivos.

En Constituciones anteriores, este derecho que se puede resumir como derecho al proceso no estaba
reconocido expresamente, aunque habia alguna alusién indirecta. Hay que esperar a nuestra CE para que
derecho esté desarrollado.

Del 24.2 se deducen dos ideas:

» Tutela efectiva.
* No indefension.

La tutela efectiva comprende los siguientes derechos. Antes de citarlos debemos saber que es preciso que
cuando se abra un proceso judicial, éste se desarrolle con una serie de garantias que veremos en el 24.2. |
derechos que se contienen en la tutela judicial efectiva son:

» Acceso a los Tribunales de Justicia.

» Obtencion de una resolucion fundada en derecho, basada en el derecho y congruente, sea o0 no favorabl
su pretension. Congruente quiere decir que tiene que responder a la resolucién en funcion de los térming
en gue ha sido empleada la cuestion.

« La tutela efectiva da derecho a que se ejecuten las sentencias en sus propios términos.
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« Esa tutela efectiva da derecho a la reposicién de quien acude al Tribunal y también a la correspondiente
compensacion si hubiesen existido dafos.

« El derecho a interponer el recurso que las leyes hayan establecido para el caso. Se produce indefension
cuando se sitlia a las partes en el proceso en una situacion de desigualdad. Un ejemplo: el afectado por |
acto desconoce la existencia de un proceso determinado y no puede defenderse. Otro ejemplo: cuando s
priva a una persona de posibilidad de direccidn letrada porque esa persona carece de medios econdémicc
para pagarlo.

Hay unas garantias que se recogen en el 24.2 y que son.

» Derecho al juez ordinario predeterminado por la ley. Esto supone que cabe la posibilidad de recusar a

aqguellos jueces en quienes concurran causas que se han descrito como circunstancia de no idoneidad, d

imparcialidad o de falta de neutralidad. Es el caso de la persona que considera que el juez habitualmente

procede con la objetividad necesaria.

Derecho a la defensa y a la asistencia letrada. La asistencia letrada gratuita es un principio que esta en

consonancia con la igualdad procesal. En todo proceso es preceptiva la designacién de un abogado de o

en los casos en los que siendo obligatoria la asistencia de letrado, dentro del &mbito penal, el acusado nc

haya designado letrado. En los demas casos se dispone de un abogado de oficio si se carece de recurso
economicos.

» Derecho a ser informado de la acusacién que se formula contra una persona. El art. 24.2 termina diciend
«La ley regulara los casos en que, por razon de parentesco o de secreto profesional, no se estara obligac
declarar sobre hechos presuntamente delictivos».

» Derecho a un proceso publico. Que tiene que haber luz y taquigrafos, el proceso no puede ser oculto cor

excepcion de que pueden autorizar al juez a que las sesiones del juicio oral se celebren a puerta cerrada

El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas. Que un proceso tiene que durar un tiempo determinadc

ha de ser lo mas rapido posible. El TC ha sentenciado que una justicia tardiamente concedida equivale a

una falta de tutela judicial efectiva.

Dentro del 24.2 hay una serie de elementos que configuran lo relacionado con las garantias:

» Derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa. Si una parte le propone al juez tal
medio de prueba, el juez debera hacer un esfuerzo en el sentido de admitirlo.

» Derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, porque la inocencia o culpabilidad de
acusado se tiene que deducir de las pruebas que se aporten en el proceso.

» Derecho a la presuncién de inocencia. Esta presuncién solamente se puede destruir por una sentencia
condenatoria. Para poder sentenciar en condena se tiene que contar con una buena bateria probatoria. L
presuncién de inocencia conlleva que la carga de la prueba tiene que pesar sobre los acusadores no dan
el caso de tener que probar su inocencia el acusado.

DERECHO DE LOS CONDENADOS A PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD
Antecedentes

La CE 1812 tenia mucho interés en que la vida de los penados se desarrollara con la adecuada dignidad, a
establece que en las carceles de dispusiera de lo necesario para «asegurar y no molestar a los presos». Le
1812 recomendaba a los alcaides «buena custodia» y que estuviesen «separados» aquéllos a los que el jul
mandase incomunicar, pero prescribia que esa separacion se llevase a cabo de manera que no se les
mantuviera en calabozos subterraneos ni malsanos.

A partir de 1812 ninguna CE hace mencion de los derechos que pueden corresponder a los privados de

libertad hasta la actual. Esta laguna viene a contradecir las voces de aquéllos que tachan a la CE 78 de
insuficiente en este tema.
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Contenido

Art. 25. 1. Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de
producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segun la legislaciéon vigente en aquel
momento.

2. Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducaciéon y
reinsercion social y no podran consistir en trabajos forzados. El condenado a pena de prision que estuviere
cumpliendo la misma gozara de los derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcién de los que se v
expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido del a pena y la ley penitenciaria. |
todo caso, tendra derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes a la Seguridad Soc
asi como el acceso a la cultura y al desarrollo integral de su personalidad.

3. La Administracion civil no podra imponer sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen privacion
de libertad.

El art. 25 tras establecer que las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orientada:
reeducacion y reinsercion social, establece que el condenado a dichas penas goza de los derechos

fundamentales en la medida en gue no se vean expresamente limitados por el contenido del fallo
condenatorio.

La limitacién de los derechos de los penados ha de ser puesta en relacion con la legislacion penitenciaria g
basicamente esta formada por la L.O. 1/1979 que llama Ley General de Penitenciaria, cuyo reglamento es
de 1981.

Finalmente se reconoce constitucionalmente el acceso a la cultura por parte de los penados y el derecho a
trabajo remunerado.

LECCION XXIV. LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES.
DERECHOS EDUCATIVOS
Antecedentes

No se encuentra practicamente nada hasta las CE 1869. Esta CE hablaba de derechos individuales
relacionados con la fundacién o mantenimiento de establecimientos de educacion. Esa CE otorgaba amplis
libertad dejando al Estado el papel de Inspector por razones de moralidad e higiene.

La CE 1876 amplia esta materia en cuanto al régimen de competencias atribuibles al Estado, ya no va a se
mero inspector, puesto que el Estado seré el Unico capacitado para expedir y regular los titulos profesionale
académicos y, al mismo tiempo, el Estado serd el que establezca las normas, los planes de ensefianza de |
centros educativos costeados con fondos publicos.

En 1931, la Segunda Republica establece constitucionalmente una amplia regulacién de los derechos
educativos. Se partia de la base de que el servicio a la cultura era una atribucién esencial del Estado y, por
tanto, a éste le corresponde en exclusiva la atribucién de titulos académicos y profesionales. Se establecia
modelo educativo con un profesorado al frente al que se reconocia libertad de catedra y la categoria de
funcionario.

La Republica mantuvo un sistema de ensefianza laico, declarando la ensefianza gratuita y obligatoria en lo

se referia al primer grado, estableciendo finalmente las ayudas necesarias para que los espafioles
econdémicamente necesitados tuvieran posibilidad de acceso a todos los grados de ensefianza de tal manel
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gue solamente estuvieran condicionados por la vocacion y la aptitud.
Contenido

El régimen positivo vigente esta recogido basicamente en el art. 27 de la CE, lo cual no quiere decir que el
20 no haga referencia a la libertad de Céatedra; por lo tanto, a nuestro entender, este Gltimo estaria mejor
ubicado en el 27.

Art. 27. 1. Todos tienen el derecho a la educacion. Se reconoce la libertad de ensefianza.

2. La educacién tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los principi
democraticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales.

3. Los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus hijos reciban la formaci
religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.

4. La ensefanza basica es obligatoria y gratuita.

5. Los poderes publicos garantizan el derecho de todos a la educacion, mediante una programacion generz
la ensefianza, con participacion efectiva de todos los sectores afectados y la creacién de centros docentes.

6. Se reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacién de centros docentes, dentro del res
a los principios constitucionales.

7. Los profesores, los padres y, en su caso, los alumnos intervendran en el control y la gestién de todos los
centros sostenidos por la Administracion con fondos publicos, en los términos que la ley establezca.

8. Los poderes publicos inspeccionaran y homologaran el sistema educativo para garantizar el cumplimient
de las leyes.

9. Los poderes publicos ayudaran a los centros docentes que rednan los requisitos que la ley establezca.
10. Se reconoce la autonomia de las Universidades, en los términos que la ley establezca.
Asi pues, este art. 27 contiene los siguientes derechos:

 El genérico derecho a la educacion; derecho de todos. Este derecho de todos incorpora una dimension
prestacional, quiere decir que los poderes publicos habran de procurar hacer efectivo este derecho para |
niveles basicos de la misma. Por lo tanto, este derecho tiene caracter prestacional, cuando menos en los
ambitos basicos y en las condiciones de obligatoriedad y gratuidad. El apartado 5° nos habla de una
planificacién educativa (programacion general de la ensefianza).

« La libertad de ensefianza. Esta explicitada en el 27.1, «Todos tienen el derecho a la educacion. Se recon
la libertad de ensefianza». Este derecho tiene que ser entendido como una proyeccion de la libertad
ideoldgica y religiosa, asi como del derecho a expresar y difundir libremente pensamientos, ideas, etc.

» Derecho de los padres de los alumnos. Reflejados en los apartados 3y 7. Los padres tienen derecho a g
sus hijos reciban la educacion religiosa que ellos estimen oportuna. Los padres tienen derecho a interver
En el caso de centros privados depende de los Estatutos.

« Libertad de creacién de centros docentes (art. 27.6).

» Reconocimiento de la autonomia universitaria (27.10). Esto es un reflejo de la libertad de ensefianza e
investigacion. Es la dimensién institucional de la libertad académica, muy relacionada con el 20.1, que
contempla la famosa libertad de catedra.
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Fundamentalmente contamos con tres leyes que desarrollan el contenido de este articulo:

» LO 3 julio 1985, reguladora del derecho a la educacion.
» LO 3 octubre 1990, Ley de Ordenacién General del Sistema Educativo (LOGSE).
» LO 25 agosto 1983, ley de reforma universitaria (esta practicamente superada).

DERECHO A LA LIBRE SINDICACION Y DERECHO DE HUELGA
Derecho a la libre Sindicacion
Este derecho a la libre sindicacién es recogido, junto con el de huelga, por la CE 78 por primera vez.

Art. 28. 1. Todos tienen derecho a sindicarse libremente. La ley podra limitar o exceptuar el ejercicio de est
derecho a las Fuerzas o Institutos armados o a los demas Cuerpos sometidos a disciplina militar y regulara
peculiaridades de su ejercicio para los funcionarios publicos. La libertad sindical comprende el derecho a
fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccién, asi como el derecho de los sindicatos a formar
confederaciones y a fundar organizaciones sindicales internacionales o afiliarse a un sindicato.

Cuando se habla de derecho de sindicacion (28.1), este derecho debe relacionarse con el art. 7 de la CE.

Art. 7. Los sindicatos de trabajadores y las asociaciones empresariales contribuyen a la defensa y promocic
de los intereses econdmicos y sociales que le son propios. Su creacién y el ejercicio de su actividad son lib
dentro del respeto a la CE y a la ley. Su estructura interna y funcionamiento deberan ser democraticos.

En este art. se dice que los sindicatos de trabajadores se definen en virtud de su funcion, y la funcién de lo:
sindicatos de trabajadores es la de contribuir a la defensa de los intereses econdmicos y sociales que le so
propios, siendo su creacidn y su actividad libres.

La libertad de crear sindicatos esta regulada por una LO 2 agosto 1985, se llama Ley Organica de Libertad
Sindical. A tenor de lo que dice esa ley y de lo que se dice en la CE, la libertad sindical puede ser consider:
como un derecho complejo, genérico, que proporciona unas situaciones juridicas concretas:

« La libertad sindical individual, que comprende una serie de derechos de los que son titulares los
trabajadores individualmente considerados.

« La libertad sindical colectiva, que comprende una serie de derechos que no se reconocen al trabajador
individualmente sino al sindicato ya creado. La autoorganizacion del sindicato, la federacién del sindicato
el ejercicio de la libre sindicacion también son una expresion de la sindicacién colectiva.

Los articulos 35, 37 y 38 estan relacionados con esta cuestion.

Art. 35. 1. Todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccién de
profesion u oficio, a la promocién a través del trabajo y a una remuneracion suficiente para satisfacer sus
necesidades y las de su familia, sin que en ningln caso pueda hacerse discriminacién por razén de sexo.

2. La ley regulara un estatuto de los trabajadores.

Art. 37. 1. La ley garantizara el derecho a la negociacién colectiva laboral entre los representantes de los
trabajadores y empresarios, asi como la fuerza vinculante de los convenios.

2. Se reconoce el derecho de los trabajadores y empresarios a adoptar medidas de conflicto colectivo. La le

gue regule el ejercicio de este derecho, sin perjuicio de las limitaciones que pueda establecer, incluira las
garantias precisas para asegurar el funcionamiento de los servicios esenciales de la comunidad.
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Art. 38. Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes publicos
garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la
economia general y, en su caso, de la planificacion.

El articulo 38 es el contrapeso constitucional del 9. El 9 es la puerta abierta hacia una actividad gubername
en clave socialista, mientras que el 38 lo es en clave capitalista.

En virtud del mandato constitucional, por ley se podra:

« Limitar o exceptuar el ejercicio de la libertad sindical a las Fuerzas o Institutos armados o demas cuerpos
sometidos a disciplina militar. Ademas, por ley, se podran establecer las peculiaridades de su ejercicio pe
los funcionarios publicos. Estos dos puntos estan recogidos en la LO 2 agosto 1985.

» Hay libertad sindical para todos los trabajadores por cuenta ajena de las Administraciones publicas y
también para los funcionarios. Se exceptua el ejercicio de este derecho a los miembros de las Fuerzas o
Institutos armados con caracter militar, que son los 3 ejércitos y la Guardia Civil, asi como jueces,
magistrados y fiscales, cuando estén en activo. Y se remite a una norma especifica la regulacion de este
derecho de sindicacién a las Fuerzas de seguridad e Institutos armados de cardacter civil: el cuerpo gener
de policia y las policias autonémicas.

El Derecho de Huelga

Art. 28. 2. Se reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores para la defensa de sus intereses. La ley ¢
regule el ejercicio de este derecho establecera las garantias precisas para asegurar el mantenimiento de lo
servicios esenciales de la comunidad.

La huelga politica no es legal. La huelga es un instrumento de presion contra la patronal, no contra la
sociedad. Es desarrollo del derecho a la huelga esta contenido en una regulacién preconstitucional, Real
Decreto Ley de 4 marzo 1977. Sobre relaciones de trabajo seria deseable reorganizarlo con una nueva ley.
CE reconoce el derecho de huelga individualmente a los trabajadores, pero el ejercicio del derecho de huel
no es individual sino colectivo, siempre para la defensa de los intereses y con las garantias necesarias par
asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales para la comunidad.

Para que el servicio sea esencial deben ser esenciales los bienes e intereses satisfechos por dicho servicio
gue considerar los derechos fundamentales, las libertades puablicas y los bienes constitucionalmente
protegidos. Pero la consideracion de un servicio como esencial no puede suponer la supresién del derecho
de huelga de los trabajadores que hubieran de prestar ese servicio, sino que esa esencialidad afecta solam
a la necesidad de disponer las medidas necesarias para asegurar la cobertura minima de los derechos,
libertades o bienes que satisface el servicio. Esto es doctrina reiterada del TC.

DERECHO DE PROPIEDAD Y SU TRATAMIENTO CONSTITUCIONAL

Como punto de partida podemos decir que la propiedad privada, tanto de los bienes particulares como de I
medios de produccién, constituye un modo de autoridad o de poder, segun se utilice. Si se utiliza rectament
la propiedad puede ser considerada como fuente de autoridad. Si se utiliza abusivamente puede ser
considerada como fuente de poder (con todas las posibles connotaciones negativas).

Don Manuel Garcia Pelayo, primer presidente del Tribunal Constitucional decia lo siguiente:
«La propiedad si se la deja a su propia dialéctica puede resultar mas incisiva, mas penetrante que el poder
mismo, incluso puede ser mas presionante que el propio poder del Estado, por eso el derecho de propiedac

tiene que ser necesariamente conjugado con los intereses sociales generales, y por eso corresponde al Es
garantizar tanto la propiedad como esos intereses».
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Puede decirse que éste es el sentido en que nuestra CE contempla este derecho.
Art. 33. 1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia.
2. La funcion social de estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo con las leyes.

3. Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad puablica o interés
social, mediante la correspondiente indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto por las leyes.

Los tres apartados forman un blogue normativo Unico, y en éste nos encontramos con que la referencia a I
funcién social de la propiedad y de la herencia (33.2) pone de manifiesto que la CE no se limita a recoger u
concepto abstracto de este derecho en el sentido de un derecho subjetivo que esté ligado a la libre disposic
de un determinado bien. Por el contrario, se trata de un conjunto de facultades individuales sobre las cosas
bienes) pero con la contrapartida de un conjunto de obligaciones que las leyes establecen en cada caso y
siempre contemplando la utilidad social. En este sentido se ha pronunciado el TC en una serie de sentencic
concluyendo que el derecho de propiedad es un derecho subjetivo debilitado. Conexiones:

 Art. 128.1. Toda la riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad esta
subordinada al interés general.

2. Se reconoce la iniciativa publica en la actividad econdmica. Mediante ley se podra reservar al sector
publico recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio y asimismo acordar la
intervencion de empresas cuando asi lo exigiere el interés general.

Esto no excluye que por lo que se refiere a la indemnizacion por expropiacion de un bien sea necesaria une
expropiatoria ad hoc, pues el TC tiene ya bien sentado que la norma expropiatoria puede ser un decreto — |

» Art. 129. 1. La ley establecera las formas de participacién de los interesados en la Seguridad Social
en la actividad de los organismos publicos cuya funcion afecte directamente a la calidad de la vida ¢
al bienestar general.

2. Los poderes publicos promoveran eficazmente las diversas formas de participacion en la empresa y
fomentaran, mediante una legislacién adecuada, las sociedades cooperativas. También se estableceran los
medios que faciliten el acceso de los trabajadores a la propiedad de los medios de produccion.

Aqui se ordena a los poderes publicos que promuevan diversas formas de participacién en la empresa.

* Art. 130.1. Los poderes publicos atenderan a la modernizacion y desarrollo de todos los sectores
econdémicos y, en particular, de la agricultura, de la ganaderia, de la pesca y de la artesania, a fin de
equiparar el nivel de vida de todos los espafioles.

Esta es una manera de proyectar desde una 6ptica del derecho de propiedad una actuacion favorable haci:
sectores menos favorecidos.

El interés general faculta a los poderes publicos no s6lo para actuar en materia socio econémica, sino para
conservar los bienes culturales y ambientales. Hay que tener presente que la funcién mas noble que tiene e
Derecho es someter la Economia a la Etica.

El urbanismo, por ejemplo, constituye una rama del derecho que impide la abusiva especulaciéon del suelo

promueve el que se regulen actuaciones que impongan ciertas a los propietarios en relacion con el patrimo
historico artistico.
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El propio TC con sus resoluciones ha dejado patente que la propiedad privada ha experimentado en nuestr
pais un cambio tan profundo que impide concebir la como esa figura juridica abstracta que nos describe
nuestro CC.

La exigencia constitucional de una ley para regular el derecho de propiedad y el derecho de expropiaciéon d
propiedad tiene que ser entendido con un criterio flexible. La propia CE prohibe la deslegalizacion de esta
materia; todo lo mas que se admite es la existencia del reglamento complementario.

La expropiacion no significa una negacién del derecho de propiedad sino un sacrificio concreto ante la
presencia concreta de intereses publicos superiores. Tampoco hay que olvidar que la expropiacién puede
afectar a la totalidad del bien o a alguna de las facultades dominicales (la expropiacién puede afectar al usc
al disfrute). Las tres garantias de la propiedad privada frente al poder expropiatorio son:

* Que la expropiacion sea por causa de utilidad publica o interés social.
* Que se pague una indemnizacién por lo expropiado.
» Que la expropiacion se lleve a cabo por lo que dispongan las leyes.

En cuanto a la indemnizacién, ésta puede ser previa o posterior. Cuando es convencional se suele hacer c
caracter previo, pero cuando obedece a caracter de urgencia, es a posteriori. En cuanto a la cuantia, la CE
justo precio. La indemnizacion tiene que corresponderse no con el valor nominal que fija el propietario, sino
con el real.

El Tribunal Europeo dice que dentro de los limites de lo razonable, la indemnizacién puede ser inferior al
valor de mercado. El procedimiento expropiatorio puede hacerse perfectamente por una ley singular o
mediante decreto — ley singular, cuando las circunstancias fueran excepcionales y requiriesen urgencia.

Relacién entre Propiedad y Sistema Tributario

Hay dos conceptos que van en paralelo: los Presupuestos Generales del Estado y el Gasto Publico, éstos ¢
expresion de los primeros.

Para poder atender a estos gastos, el Estado necesita ingresos y esos ingresos estan enmarcados en el Si
Tributario. El Sistema Tributario tiene que estar informado por los principios de igualdad, legalidad, unidad \
posible retroactividad.

El principio de igualdad se deriva del art. 31.1.

Art. 31.1. Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econém
mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningin

caso, tendra alcance confiscatorio.

En este precepto se encuentran resefiados todos los principios de lo que se conoce como justicia tributaria
(generalidad, capacidad econdémica, igualdad y progresividad).

Siempre que se hable de igualdad, hablamos de generalidad («todos contribuiran»); pero la igualdad
solamente se producira si la tributacién esta en funcién de la capacidad econémica del contribuyente, para
los menos capaces paguen poco o hada y los mas capaces lo hagan en razén de su capacidad.

Aun hay mas; esa diferente capacidad de contribucién no la entiende nuestra CE en un sentido proporcionze
sino en un sentido progresivo.

Este principio de igualdad no esté refiido con la posibilidad de exenciones fiscales que obedecen casi siem
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a finalidades extra — fiscales (razones de politica social y politica econémica).

Principio de legalidad

Art. 31.3. Solo podran establecerse prestaciones personales o patrimoniales de caracter publico con arregl
la ley.

Art. 133.1. La potestad originaria para establecer los tributos corresponde exclusivamente al Estado, media
ley.

El hecho de que se atribuya al Estado la potestad originaria de los tributos no impide el reconocimiento de t
potestad tributario en las CCAA,; para poder observar esa potestad tributaria de las CCAA, hay que ir a los
Estatutos de Autonomia para ver como esta perfilada esa potestad (Caso del Concierto Econémico Vasco).

Unidad

La unidad del Sistema Tributario quiere decir que tiene que afectar a todo el territorio nacional (consecuenc
del principio de igualdad, art. 14) y también es consecuencia del art. 139.1.

Art. 14. Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de
nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social.

Art. 139.1. Todos los espafioles tienen los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio
Estado.

El principio de unidad no entrafia ningan conflicto con lo que esta prescrito como peculiaridad econémica.
Posible retroactividad

No existe ninguna prohibicion expresa en la CE en cuanto a la retroactividad tributaria (si hubiese deudas
tributarias del pasado, siempre que no hubieran prescrito, la Admén. se las puede cobrar). En caso de que
aspecto entre en conflicto con otros preceptos constitucionales, sera el TC el que decida.

La Libertad de Economia frente a la Intervencién del Estado

Art. 9.1. «Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la CE y al resto del ordenamiento juridico.
2. Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica,
cultural y social.

3. La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la
seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos».

Art. 38. Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes publicos
garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la

economia general y, en su caso, de la planificacion.

El art. 38 consagra la libertad de Economia, consagra, por tanto, el sistema capitalista. Este articulo no tien
ningun paralelo en el Derecho comparado. Es decir, el art. 38 no olvida que puede haber una intervencioén ¢
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Estado.
La intervencion de la Admoén. (el poder publico) esta, mas que insinuada en el art. 128.2.

Art. 128.2. Se reconoce la iniciativa publica en la actividad econémica. Mediante ley se podra reservar al
sector publico recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio y asimismo acordar la
intervencion de empresas cuando asi lo exigiere el interés general.

Este apartado esta pensado no solo en el sentido de que puede intervenir empresas, sino gue proscribe el
monopolio. Este intento de neutralizar el monopolio esta claro: lo exige el «interés general».

En Espafa el hecho de que la politica econ6mica esta presidida por el criterio intervencionista es palpable
desde 1982. La intervencion de una economia no significa que se expropia, no afecta a la titularidad, sino s
a su gestion; por eso en toda intervencioén los 6rganos originarios de la Economia son sustituidos por unos
6rganos extraordinarios integrados por representantes de la Admon. Toda intervenciéon pretende defender |
supervivencia de la Empresa (sector privado).

Cuando se produce una intervencién, una economia deja de ser concebida como algo meramente patrimor
para pasar a ser un ente de interés colectivo.

El Régimen Publico de la Seguridad Social
Existe una doble vertiente a este respecto y es la marcada por los articulos 41 y 50.

Art. 41. Los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadan
gue garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialment
caso de desempleo. La asistencia y prestaciones complementarias seran libres.

Art. 50. Los poderes publicos garantizaran, mediante pensiones adecuadas y periddicamente actualizadas,
suficiencia econdmica a los ciudadanos durante la tercera edad. Asimismo, y con independencia de las
obligaciones familiares, promoveran su bienestar mediante un sistema de servicios sociales que atenderan
problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio.

El art. 41 da cobertura a todos los ciudadanos; por tanto, el Sistema de Seguridad Social esta
constitucionalmente deslaboralizado; esto quiere decir que la Seguridad social no afecta solamente al munc
del trabajo.

El TC en alguna sentencia ha dicho que la Seguridad Social es una manifestacion del Estado Social de
Derecho. Antes de la CE primaba el principio contributivo de la Seguridad Social (quien cotizaba se
beneficiaba). Con la entrada en vigor de la CE 78 se mantienen rasgos de este sistema pero se acentla el
caracter publico y se hace referencia a coberturas de situaciones de necesidad, ya que la Seguridad Social
solamente mantiene criterios contributivos sino que, en muchisimos casos, se rige por principios no
contributivos.

A este respecto hay que decir que este Régimen Publico de la Seguridad Social es un aspecto propio del
Estado del Bienestar, un Estado que controla esas tributaciones y su progresividad, pero también obedece
criterios de cotizacion. El delito social es la mayor parte de las veces peor que el delito en si.

PRINCIPIOS RECTORES DE LA POLITICA SOCIAL Y ECONOMICA

Art. 39. 1. Los poderes publicos aseguran la proteccién social, econémica y juridica de la familia.
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2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccién integral de los hijos, iguales éstos ante la ley col
independencia de su filiacién, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la
investigacion de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, dur
su minoria de edad y en los demas casos en que legalmente proceda.

4. Los nifios gozaran de la proteccién prevista en los acuerdos internacionales que velan por su derechos.

El apartado 2 supone una innovacion en el panorama constitucional espafiol. Establece un principio de
proteccién al grupo familiar; pero la primera dificultad al hablar de grupo familiar es la de concretar su
aplicacion porque ni la CE ni las normas civiles post constitucionales definen la familia; y solamente la
regulacion de aspectos concretos que la afectan (laborales, sucesorios, etc.) delimitan el alcance que pued
tener la familia en cada caso.

Hablamos de la dificultad de definir la familia por las siguientes razones:

» Porque ahi surgen diferentes formas familiares; normas que provienen unas veces de una disolucion
matrimonial anterior, formas familiares de padres o madres solteros, etc.; y todo esto hace imposible pod
mantener un concepto nuclear de familia, o sea, un concepto de familia sustentado en el matrimonio. Si ¢
esto se le afiade la complejidad derivada de los avances en la genética, quedamos desbordados.

Indiscutiblemente los vinculos biolégicos son los que han servido de sostén pero hoy dia no sirve como
realidad irrefutable. Y no sirve porque cada vez vemos mas grupos familiares en los que los padres no esta
casados o incluso se producen descendencias en las que el origen puede ser de pura inseminacion artificia

 El desarrollo normativo que se puede derivar del art. 39. Dentro de esta dificultad enunciaremos claves d
la proteccion social, econdmica y juridica de la familia.

* Proteccién social. La proteccion social no se puede llevar a cabo de hecho, sino que tiene que hacerse
desde un punto de vista juridico. Los poderes publicos no pueden dar ningun tipo de proteccién al marge
del Derecho. Por lo tanto, los diferentes grupos familiares requeriran una normativa para que la proteccio
la familia pueda hacerse normativamente.

A este respecto el TC tiene lagunas; tiende a confundir matrimonio y familia. Donde mas problemas tiene e
en las prerrogativas que corresponden a los funcionarios consortes, que son muy habituales en la Admon.
Publica.

 Proteccién econdmica. Hay que considerar que si algo caracteriza al grupo familiar es la existencia, dent
de ese grupo, de miembros dependientes; y ése parece ser que es el elemento que determina la protecci
econdmica de la familia.

Por lo tanto, la proteccion econémica sera siempre para los miembros dependientes mas que para el grupo

si mismo. Con independencia de cual sea la relacién inicial, se tiende a proteger a los miembros dependien

el conyuge que no trabaja y los hijos.

« Proteccion juridica. Esta bastante clara. La legislacion civil suele proteger a miembros determinados de |
familia: los hijos, por ejemplo; y no a la familia desde el punto de vista civil.

En el ambito penal hay una proteccion civil mas global al referirse al delito de abandono familiar. Y desde
luego hay una proteccién familiar como bloque cuando se alude a la intimidad familiar (art. 18.1).

Art. 18.1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad persona y familiar y a la propia imagen.
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« Proteccién de los hijos. Se asegura la proteccion de los hijos porque todos los hijos son iguales ante la le
(art. 14).

Art. 14. Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de
nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social.

La proteccién constitucional de los hijos cabe referirla a dos aspectos:

» Econdmica (manutencién). Los poderes publicos actian de forma subsidiaria o0 complementaria de
los padres. Se plantea esta subsidiariedad por lo que dice el 39.3 «Los padres deben prestar asistel
de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los
demas casos en que legalmente proceda».

La extension constitucional de las obligaciones de los padres respecto de los hijos va mas alla de la minori:
edad. Ej. En el caso de minusvalia, etc.

» Social. Puede decirse que la proteccién de los tipos afecta basicamente a todo lo relacionado con g
ensefanza.

Por otro lado, el 39.4 reza «Los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales qu
velan por su derechos». Es decir, la CE no se preocupa del nifio, se remite a los acuerdos internacionales.
Este apartado hay que ponerlo en conexién con el 10.2.

Art. 10.2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que las CE reconoce, se
interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia.

En cualquier caso, las normas internacionales que afectan al nifio son la Convencién de los derechos del n
de 1989; La Carta de los derechos del nifio de 1992; esta Ultima es una produccién normativa del Parlamer
Europeo pero no tiene caracter vinculante.

» Proteccion de la madre. El 39.2 dice que «los poderes publicos aseguran también (...) y de las madres
cualquiera que sea su estado civil». Esa proteccién hay que dispensarla en el periodo de gestacion y tras
nacimiento del nifio.

La investigacion de la paternidad (127 y ss. CC) supuso un avance. La Ley 11/1981 de 13 de mayo modific
el CC adecuéandolo al 39.2 CE. Finalmente la cuestidon ha quedado en manos de los tribunales, siendo ellos
guien corresponde decidir en Ultima instancia.

SANIDAD, MEDIO AMBIENTE Y CONSUMO

Art. 43. 1. Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud.

2. Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y de
prestaciones y servicios necesarios. La ley establecera los derechos y deberes de todos al respecto.

3.Los poderes publicos fomentaran la educacion sanitaria, la educacion fisica y el deporte. Asimismo
facilitaran la adecuada utilizacion del ocio.

Este articulo reconoce el derecho a la proteccién de la salud y atribuye a los poderes publicos su tutela

mediante las medidas preventivas, las prestaciones y los servicios que fuesen necesarios. Dice, ademas, q
hay que fomentar la educacién sanitaria, la educacion fisica y el deporte.
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Por lo que se refiere al medio ambiente, este aspecto esta reflejado en el art. 45.

Art. 45. 1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la
persona, asi como el deber de conservarlo.

2. Los poderes publicos velaran por la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de
proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la
indispensable solidaridad colectiva.

3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije, se estableceran
sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacién de reparar el dafio causado.

La inspiracidn de este articulo es la solidaridad colectiva, que exige la utilizacién racional de los recursos
naturales. Este precepto esta en linea con la preocupacion del Pacto Internacional de derechos econémico:
sociales y culturales de la ONU; con la formalizacion del Acta Unica Europea; con varios programas y
directivas comunitarias que obligan a los Estados miembros a incorporar en todo lo relacionado con
cuestiones econémico — sociales una regulacion medioambiental.

Actualmente la Ley de Aguas y Costas y Residuos Téxicos Peligrosos estan recogiendo directivas de la UE
incluso en el nuevo CP se tipifica el delito ecoldgico.

En cuanto al consumo, el articulo 51 nos habla a ese respecto:

Art. 51. 1. Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo,
mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses econémicos de los mismc

2. Los poderes publicos promoveran la informacién y la educaciéon de los consumidores y usuarios,
fomentaran sus organizaciones y oirdn a éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los térn
que la ley establezca.

3. En el marco de lo dispuestos por los apartados anteriores, la ley regulara el comercio interior y el régimel
de autorizacién de productos comerciales.

Para que esto se haga es necesario que se difunda la suficiente educacion e, igualmente, se fomenten las
instituciones de consumidores.

La Ley 26/1984, de 19 de julio, que es la Ley general de defensa de los consumidores y usuarios. De esta
ley podemos ofrecer algunos aspectos de interés:

 Los derechos de los consumidores y usuarios:

 Indemnizacién y reparacion de los dafios y perjuicios sufridos como consecuencia del funcionamiento de
los servicios publicos.

» Derecho a una informacién correcta sobre productos y servicios; y sobre el uso de los mismos. Un ejemp
es el mundo de los medicamentos.

 La audiencia en consulta cuando se trate de elaborar disposiciones generales que afecten directamente
consumidor.

« La proteccion juridica administrativa y técnica en las situaciones de inferioridad e indefension.

« La creacion del Instituto Nacional del Consumo, asi como de oficinas municipales de informacién al
consumidor.

« Se otorgan subvenciones y beneficios a las asociaciones que se creen y se registren en el Ministerio de
Sanidad y Consumo.
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LA CULTURA COMO DERECHO Y SERVICIO PUBLICO
Art. 44. 1. Los poderes publicos promoveran y tutelaran el acceso a la cultura, a la que todos tienen derech

2. Los poderes publicos promoveran la ciencia y la investigacion cientifica y técnica en beneficio del interés
general.

La primera cuestién que hemos de plantearnos es si la cultura es o puede ser objeto de pretensiones juridi
La cultura ha hecho su aparicién en el constitucionalismo recientemente. Y cuando ha aparecido las
constituciones han manifestado una preocupacion por esta materia.

Hay un punto de partida de caracter internacional, el Pacto Internacional de derechos econdmicos, sociales
culturales de 1966. Otro es el art. 15, en el que se reconoce el derecho de toda persona a participar en la v
cultural.

Art. 15. Todos tiene derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningln caso, puedan ser
sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo
que puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra.

La proyeccion de este precepto en nuestra Constitucidon tiene mas encaje en el art. 9.2 que en 44,

Art. 9.2. Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad de
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica,
cultural y social.

Tampoco hay que olvidar que este precepto internacional se refiere también no sélo a la cultura en general
sino a la ciencia en general y la investigacion en particular: art. 20.1, b) y art. 44.2.

Art. 20.1. Se reconocen y protegen los derechos:
« A la produccidn y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.

Art. 44.2. Los poderes publicos promoveran la ciencia y la investigacion cientifica y técnica en beneficio del
interés general.

Al hablar de participacion en la cultura hemos de entenderlo en un sentido amplio. Los arts. 20.1 b) y 44.2 <
un reflejo del Pacto Internacional de derechos econémicos, sociales y culturales.

En el art. 44 se habla de acceso a la cultura. Este derecho de acceso a la cultura puede tener la siguiente
interpretacion:

«El derecho de acceso a la cultura es el derecho a los medios que facilitan ese acceso».

El acceso a la cultura si se carece de medios sera un acceso muy reservado a las personas gue tienen
posibilidades. Por eso hay que interpretar el art. 44 en un sentido de cultura como servicio puablico. A este
respecto hay que recordar a Ortega:

«La cultura es un servicio primario del Estado».

Por ello, como servicio primario del Estado, el Constituyente de 1978 no se decidi6 a dar tratamiento como
derecho mas sino que lo situé entre los principios rectores de la politica social y econdmica.
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En la Constitucién encontramos la siguiente referencia:

Art. 149.2. Sin perjuicio de las competencias que podran asumir las CCAA, el Estado considerara el servici
de la cultura como deber y atribucién esencial y facilitara la comunicacién cultural entre las CCAA, de
acuerdo con ellas.

Otros articulos como el 20, el 25.2 y el 27 hablan a este respecto.

Existe otra referencia en el art. 46, el inconveniente es que no se respeta.

Art. 46. Los poderes publicos garantizaran la conservacion y promoveran el enriquecimiento del patrimonio
histérico, cultural y artistico de los pueblos de Espafia y de los bienes que lo integran, cualquiera que sea s
régimen juridico y su titularidad. La ley penal sancionara los atentados contra este patrimonio.

En realidad, este articulo es una manifestacion de una relativa socializacion de la cultura. Quiere decirse qt
el patrimonio cultural tiene en nuestro ordenamiento juridico una significacién publica. No hay que olvidar

gue la cultura es producto de la sociedad y, por lo tanto incumbe al Estado la tarea de su difusién y desarro

Art. 132.3. Por ley se regularan el Patrimonio del Estado y el Patrimonio Nacional, su administracion, defen
y conservacion.

Todo lo relacionado con el Patrimonio Nacional esta regulado por una Ley de 16 de junio de 1982, que
regula lo relacionado con esta materia. Por esta ley se incluye en ese patrimonio nacional principalmente
palacios y residencias tradicionalmente asignados al uso y disfrute de la Corona; en la que incluso los propi
Reyes renunciaron a su uso: Palacio de Oriente (Gnicamente reservado a las recepciones).

Ademas del Patrimonio Nacional, la Ley 16/1985, de 25 de junio, se refiere al patrimonio histérico espafiol
la que también se alude en el art. 46.

Esa ley viene a complementar todo el cuadro normativo relacionado con esta materia; pero hay que tener e
cuenta el art. 46 por una parte; la Ley de Patrimonio Nacional por otra; la del Patrimonio Histérico por otra;
art. 148.1, 158y 162, el 149.1, 282y el 149.2.

Art. 148.1. Las CCAA podran asumir competencias en las siguientes materias:

152, Museos, bibliotecas y conservatorios de musica de interés para la Comunidad Autbnoma.

162. Patrimonio monumental del interés de la Comunidad Auténoma.

Art. 149.1. El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias:

282. Defensa del patrimonio cultural, artistico y monumental espafiol contra la exportacion y la expoliacion;
museos, bibliotecas y archivos de titularidad estatal, sin perjuicio de su gestion por parte de las CCAA.

Por bienes que integran el patrimonio histérico y artistico entendemaos:

« Monumentos de todo tipo.

» Obras de arte con soporte en bienes muebles.

« El conjunto del Patrimonio Documental: libros, documentos archivados, etc.
« Patrimonio Etnografico.

Con arreglo al art. 46, el Estado debe velar porque las obras que conforman ese Patrimonio no abandonen
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pais.

Por acuerdo del Estado con la Santa Sede, se establece que la Iglesia pone su patrimonio historico, artistic
documental al servicio de la sociedad y, por otro lado, el Estado colabora a su preservacion, difusion,
catalogacion y demas.

La Ciencia

Hay que contemplar cuatro afirmaciones:

» En Espafia nunca se ha fomentado la investigacion cientifica.

* No ha habido muchos cientificos.

* No ha habido medios suficientes.

» S6lo ha habido genios (Cajal).

El art. 44.2. ordena a los poderes publicos la promocién de la ciencia y de la investigacién. Y el art. 149.1, 1
concluye lo siguiente:

Art. 149.1. El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias:

152, Fomento y coordinacion general de la investigacion cientifica y técnica.

En cumplimiento de estos articulos, el Parlamento aprobd la Ley 13/1986, de 14 de abril, de Fomento y
coordinacién general de la Investigacion cientifica y técnica. Con posterioridad se aprob6 el Plan Nacional c
Investigacioén cientifica y desarrollo tecnolégico.

LOS MINUSVALIDOS

Art. 49. Los poderes publicos realizaran un politica de prevision, tratamiento, rehabilitacién e integracion de
los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencidn especializada que requierar
los ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a los ciudadanos.
Este articulo se proyecta en la Ley ordinaria 13/1982, de 7 de abril, de Integracién social de los
minusvalidos. A pesar de esto, el apoyo que la CE otorga no representa para los minusvalidos ningun tipo ¢
amparo, ni especial ni general.

Estamos, pues, ante una manifestacién vacia, porque no hay ningln amparo especial para los derechos de
minusvalido, ni siquiera de caracter ordinario, pese al art. 49. Entonces, el valor del 49 es testimonial en
cuanto que sugiere a los poderes publicos el que lleva a cabo una politica interesada en compensar la
desigualdad de condiciones en que se encuentran los minusvalidos.

Las posibilidades juridicas para intentar garantizar los derechos de los minusvalidos se concretan en:

* Invocacién del art. 14.

Art. 14. Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de
nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social.

* Recurrir al 9.2.

Art. 9.2. Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad de
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o
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dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica,
cultural y social.

» Acudir al 43.
Art. 43. 1. Se reconoce el derecho a la proteccioén de la salud.

2. Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y de
prestaciones y servicios necesarios. La ley establecera los derechos y deberes de todos al respecto.

3. Los poderes publicos fomentaran la educacion sanitaria, la educacion fisica y el deporte. Asimismo
facilitaran la adecuada utilizacion del ocio.

e Aplicar el art. 41.

Art. 41. Los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadan
gue garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialment
caso de desempleo. La asistencia y prestaciones complementarias seran libres.

En este cuadro juridico seria posible encuadrar una accion a favor del minusvalido.
LECCION XXV
GARANTIAS DE LOS DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES

El Capitulo IV del Titulo I, compuesto por los articulos 53 y 54 se refiere precisamente a las garantias de la
libertades y derechos fundamentales. A partir de estos dos articulos vamos a establecer una clasificaciéon d
los diferentes tipos de garantias con que se dota a los derechos y libertades de nuestro ordenamiento.

Art. 53. 1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Il del presente Titulo vinculan a todos los
poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el
ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161.1.a).

2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el art. 14y la
Seccidén 12. del Capitulo Il ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de
preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Est
ultimo recurso serd aplicable a la objecién de conciencia reconocida en el art. 30.

3. El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo I, informara la
legislacidn positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes publicos. Sélo podran ser alegados ant
la Jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen.

A tenor de este articulo hay tres niveles de proteccion de los derechos y libertades que afectan a éstos
dependiendo de su ubicacién en el texto constitucional:

« El nivel superior corresponde a los derechos de la Seccién 1° del Capitulo Il del Titulo | (arts. 14 al 29).
Ademas, respecto de estos derechos cabe adjudicarles el amparo ordinario y la posibilidad de amparo
constitucional.

» Un segundo nivel de proteccion es aplicable a los derechos situados en todo el Capitulo I, es decir del 1
38. Considerando que vincula a todos los poderes publicos y, por lo tanto, estando muy contemplados pc
el art. 9, en este segundo nivel de proteccidon se exige reserva de ley para su regulacién. Ademas, se aut
el recurso de inconstitucionalidad ante el TC (art. 161.1.a))
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» En cuanto al tercer nivel de proteccion, éste implica a los articulos comprendidos del 39 al 52. La CE dice
gue no pueden alegarse directamente esos principios ante los Tribunales Ordinarios sin que previamente
haya procedido a un desarrollo legislativo de los mismos.

Teniendo en cuenta todo esto, las garantias se pueden clasificar en:

» Garantias extrajudiciales:

» Normativas: principio de reserva de ley; aplicacion inmediata del precepto constitucional.
« Institucionales: defensor del pueblo, Ministerio Fiscal.

» Garantias judiciales:

* Recurso de amparo ordinario.

* Recurso de amparo constitucional.

Garantias Extrajudiciales

» Normativas:

« Principio de reserva de ley. Viene establecido en el art. 53.1, respecto de los arts. del Capitulo Il del
Titulo | de la CE (14 al 38). Sélo por ley podra regularse el contenido de esos derechos. Y, ademas,
mediante el ejercicio del recurso de inconstitucionalidad. Este recurso puede ser interpuesto por:

* El Presidente del Gobierno.

* El Defensor del Pueblo.

* 50 Senadores y 50 Diputados.

« Las Asambleas Legislativas de las CCAA.
 Los Ejecutivos de las CCAA.

Hay que acudir al art. 81 CE, que trata de leyes organicas, para constatar que el desarrollo legislativo de lo
derechos contenidos entre el 14 y el 29 exigen ley organica. En los demas casos, se establece, puede ser |
organica u ordinaria.

Existe una pequefia excepcién. El Tribunal Constitucional en una de sus mas célebres y sonadas sentencic
considerd no inconstitucional que la expropiacion de RUMASA se llevara a cabo mediante Decreto - ley
«porque habia urgente necesidad y, en cualquier caso, aquel Decreto — ley no atentaba contra la esencia d
ninguno de los derechos fundamentales».

« Eficacia directa de los derechos y libertades

Los derechos gozan de aplicacion directa, menos los incluidos en los principios de politica social y econém
(arts. 39 al 54).

« Institucionales:
 El Defensor del pueblo.

Art. 54. Una ley orgéanica regulara la institucion del Defensor del Pueblo, como alto comisionado de las Cort
Generales, designado por éstas para la defensa de los derechos comprendidos en este Titulo, a cuyo efect
podréa supervisar la actividad de la Administracién, dando cuenta a las Cortes Generales.

Este articulo 54 tiene su desarrollo legislativo en la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del
Pueblo. Tanto por lo que dice el art. 54 como la ley, el defensor del pueblo se nos perfila como un valedor ¢
los derechos reconocidos en la CE.

El Defensor del Pueblo, como figura institucional, tienen en el Derecho Comparado dos referentes:

57



» El Ombudsman, propio de los paises nérdicos.
 El Mediateur.

La actividad del Defensor del Pueblo, a tenor de la LO 3/1981, se desarrolla en dos ambitos:

» La defensa de los derechos comprendidos en el Titulo | de la CE. Esta primera funcién es una defer
en abstracto, genérica, no se concreta demasiado.

» Supervisar la actividad de la Admon. (Esta es mas concreta) para defender, precisamente, esos
derechos.

El ambito de actuacion del Defensor del pueblo va mas alla de la Administracion del Estado para llegar a la
Administraciones Autondmicas, lo cual no impide que algunas autonomias dispongan de una figura especif
propia con sus propios ambitos competenciales.

Las funciones basicas del Defensor del pueblo a través de la ley se concretan en las siguientes:

« Ambito de la Admoén. de Justicia. Esta obligado a trasladar las quejas que recibe al Ministerio Fiscal. En |
gue respecta a sus recursos, éste esta legitimado para interponer el recurso de amparo y el recurso de
inconstitucionalidad.

El Defensor del Pueblo recibe las quejas de todo ciudadano (persona natural o juridica) que invogque un
interés legitimo. Tiene una ventaja, no hace falta ningun tipo de formalidad; una simple carta sirve. Una vez
gue el Defensor del Pueblo conoce de la queja, dictara una resolucién que tendra uno de los siguientes
contenidos:

 Sugerir la modificacion de los criterios utilizados para la produccion de actos y resoluciones de la Admén,
gue hayan podido vulnerar un derecho.

« Sugerir la modificacion de una norma del érgano legislativo que la ha producido a la propia Admon.,
porque entiende que esa norma es conculcadora de derechos.

« Instar a la Admoén. para que lleve a cabo sus poderes de inspeccion o sancién sobre aquellas personas ¢
produjeron con sus actuaciones una vulneracién de los derechos de los ciudadanos.

» Formular a las Administraciones publicas advertencias recordatorias de sus deberes y sugerencias para |
adopten medidas necesarios que impidan la conculcacién de derechos.

« Por lo que dice la ley, en materia de quejas de la Justicia, el Defensor del Pueblo remite el informe al
Ministerio Fiscal. El art. 124 establece las funciones propias del Ministerio Fiscal.

* El Ministerio Fiscal.

Art. 124. 1. El Ministerio Fiscal, sin perjuicio de las funciones encomendadas a otros 6rganos, tiene por
mision promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y de
interés publico tutelado por la ley, de oficio o a peticion de los interesados, asi como velar por la
independencia de los Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion del interés social.

2. El Ministerio Fiscal ejerce sus funciones por medio de 6rganos propios conforme a los principios de unid:
de actuacién y dependencia jerarquica y con sujecion, en todo caso, a los de legalidad e imparcialidad.

3. La ley regulara el estatuto organico del Ministerio Fiscal.

4. El Fiscal General del Estado sera nombrado por el Rey, a propuesta del Gobierno, oido el Consejo Gene
del Poder Judicial.

Asi pues corresponde al Ministerio Fiscal «promover la accién de la justicia en defensa de la legalidad, de |
derechos de los ciudadanos y del interés publico que tutela la ley» y «velar por la independencia de los
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Tribunales». Por tanto para el mejor desarrollo de ambas funciones, la CE legitima al Ministerio Fiscal para
interponer el recurso de amparo.

Aqui nos encontramos con un posible conflicto: si el Ministerio Fiscal tiene la posibilidad de ejercer el
recurso de amparo, al igual que el Defensor del Pueblo, puede producirse algun tipo de interferencia. Para
solucionar este escollo, y como antes se ha adelantado, en materia de quejas de Justicia, el Defensor del
Pueblo remitira el informe al Ministerio Fiscal.

Garantias Judiciales
« El Amparo Ordinario.

El art. 53.2 en su apartado 2 prevé para la defensa de los derechos del 14 al 29 un procedimiento que esta
basado en los principios de preferencia y sumariedad.

Art. 53.2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el art. 14
la Seccién 12. del Capitulo Il ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios d
preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Est
ultimo recurso serd aplicable a la objecién de conciencia reconocida en el art. 30.

Este procedimiento se articula a través de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, mas conocida como Ley de
Proteccién Jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona. Entré en vigor después de la CE
pero su elaboracién corresponde al proceso constituyente.

En un primer momento, esta ley inmediata a la CE, supuso un intento de proteger unos derechos que
necesitaban ser fortalecidos como consecuencia de los acuerdos alcanzados en octubre de 1978, conocidc
como Pactos de la Moncloa. En virtud de estos acuerdos el elenco de los derechos protegidos por esta ley
su art. 1 (libertad de expresion, entre otros) fueron ampliados posteriormente utilizando la via establecida p
la disposicion final de dicha ley que disponia «la posibilidad de que mediante decreto legislativo se pudieror
incorporar nuevos derechos al ambito de proteccion de esa ley». Esa incorporaciéon se produjo en virtud del
Decreto Legislativo 342 de 1979.

Pero aln quedaba algun derecho para cubrir los que contemplaria la CE (14 al 29) y fue la Ley Organica de
Tribunal Constitucional la que completé todo el conjunto de derechos, incluyendo, concretamente, la
objecién de conciencia prevista en el art. 30.

Esta ley se ha convertido, gracias a modificaciones legislativas, en la normativa basica a partir de la cual se
articula un procedimiento de ampara ordinario, es decir, sustanciado ante la jurisdiccién ordinaria, basando
en los principios de preferencia y sumariedad para tutelar los derechos fundamentales recogidos en los arts
del 14 al 29 mas el 30.2.

Art. 30. 1. Los espafioles tienen el derecho y el deber de defender a Espafia.

2. La ley fijara las obligaciones militares de los espafioles y regulara, con las debidas garantias, la objecién
conciencia, asi como las demas causas de exencién del servicio militar obligatorio, pudiendo imponer, en s
caso, una prestacion social sustitutoria.

3. Podra establecerse un servicio civil para el cumplimiento de fines de interés general.

4. Mediante ley podran regularse los deberes de los ciudadanos en los casos de grave riesgo, catastrofe o
calamidad publica.
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La Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, reguladora del TC, al establecer las competencias del TC, asigne
éste el conocimiento del recurso de amparo. El art. 41 de la LOTC determina cual es el ambito material, es
decir, el objeto del recurso de amparo, desarrollando lo dispuesto en el 53.2; y ahi se dice (41) que el recur
de amparo recae sobre los derechos y libertades fundamentales (arts. 14 al 30).

 Actos recurribles en amparo.

Con caracter general, puede recurrirse en amparo todo acto o decision sin valor de ley que conculque los
derechos y libertades del 14 al 30 y que provengan tanto del poder ejecutivo como del legislativo o del
judicial. Podemos concretar que son actos recurribles en amparo:

« Las decisiones o actos sin valor de ley emanados de las Cortes o cualquiera de sus 6rganos, o de las
Asambleas Legislativas de las CCAA.

« Las disposiciones, actos juridicos o vias de hecho del Gobierno, de sus autoridades, de sus funcionarios
de los 6rganos ejecutivos colegiados de las CCAA.

* Violaciones de derechos y libertades que tuvieron su origen inmediato y directo en un acto u omision de 1
6rgano judicial, siempre gue se den estos requisitos:

» Que se hayan agotado todos los recursos utilizables dentro de la via judicial.
» Que la violacién del derecho o libertad sea imputable de modo inmediato a la accion u omision del
6rgano judicial.
* Que se haya invocado formalmente en el proceso el derecho constitucional vulnerado.
« La violacion de lo previsto en el art. 30 referido a la objecién de conciencia.

« Legitimacién activa y pasiva.

La legitimacién activa esta en los arts. 42, 45y 46 de la LOTC, que establece que estan limitados para
interponer recurso de amparo:

« La persona directamente afectada.

* El Defensor del Pueblo.

* El Ministerio Fiscal.

» Toda persona natural o juridica que invoque un interés legitimo (la legitimacion colateral).

La legitimacién pasiva (quién resuelve). Esto lo sustancia y lo resuelven las Salas del TC, con una sola
excepcion (art. 13 LOTC) que supone que si una Sala se quiere apartar de la doctrina del TC sera el pleno
gue reclame toda la documentacion y se encargue del recurso.

Garantias en el ambito intternacional

* Naciones Unidas

En el ambito de las Naciones Unidas la proteccion internacional de los derechos fundamentales no puede
decirse que exista como tal proteccién, porque las Naciones Unidas tienen como norma el principio de no

injerencia en los asuntos internos de los Estados (art. 2 de la Carta).

Por lo tanto, la ONU establecié un elenco de derechos humanos pero sus Unicas acciones son hacer
declaraciones y expedir informes que sirvan de propaganda de algo que esta mal hecho, pero nada mas.

« Consejo de Europa.
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Su creacion data de 1950 y es consecuencia del famoso Convenio de Roma y, ademas, uno de los érgano:
europeos de mayor prestancia y fundamento.

En este Consejo si que hay posibilidad de proteccidn de los derechos fundamentales de la siguiente maner

» Un Estado europeo (no tiene porqué ser de la UE) o un ciudadano europeo puede acudir al Tribuna
de derechos humanos del Consejo de Europa con sede en Estrasburgo para deducir una demanda
de proteccion de un derecho fundamental que en un Estado europeo no ha tenido satisfaccion.

* Si es un ciudadano, la demanda pasa a la Comisién de derechos humanos vy, si es razonada y
razonable pasa al Tribunal de derechos humanos, quien fallara. Esta sentencia va a vincular al
Estado al que pertenece el ciudadano que pronuncio la demanda.

* Si quien efectlia la demanda es un Estado contra un particular o una corporacion, no pasa por el
tramite de la comisidn, sino que va directamente al Tribunal.

El Tribunal Constitucional espafiol en la STC 51/1985 establece una doctrina: antes de recurrir al Tribunal
de derechos humanos, se requiere el agotamiento de la via judicial que, en Espafia, viene dada por el recu
de amparo, tanto ordinario (Ley de proteccién de derechos y deberes fundamentales) como de constitucion

» Uni6n Europea.

En la UE, hay una instituciéon llamada Tribunal de Justicia. Pero ese Tribunal solamente actuara si el asuntc
tiene que ver con derechos relacionados con la libertad de circulacién y establecimiento dentro del &mbito
comunitario. De todas formas queda mas encuadrado lo que se refiere a discriminaciones econémico -
profesionales.

Por lo tanto la Unica instancia segura y solvente es el Tribunal del Consejo Europeo.

LECCION XXVI

SUSPENSION DE DERECHOS Y LIBERTADES

Esta materia esta recogida en el Capitulo VI que comprende los casos de suspension en un solo articulo, e
Art. 55. 1. Los derechos reconocidos en los articulos 17, 18, apartados 2 y 3, articulos 19, 20, apartados 1.:
d) y 5, articulos 21, 28, apartado 2, y articulo 37, apartado 2, podran ser suspendidos cuando se acuerde la
declaracion del estado de excepcién o de sitio en los términos previstos en la Constitucion. Se exceptla de
establecido anteriormente el apartado 3 del articulo 17 para el supuesto de declaracion de estado de excep
2. Una ley organica podra determinar la forma y los casos en los que, de forma individual y con la necesaric
intervencion judicial y el adecuado control parlamentario, los derechos reconocidos en los articulos 17,
apartado 2, y 18, apartados 2 y 3, pueden ser suspendidos para personas determinadas, en relacion con la

investigaciones correspondientes a la actuacion de bandas armadas o elementos terrorista.

La utilizacion injustificada o abusiva de las facultades reconocidas en dicha ley organica producira
responsabilidad penal, como violacién de los derechos y libertades reconocidos por las leyes.

En el primero de estos supuestos, la suspension de derechos es consecuencia de la existencia de situacior

anormalidad, que imposibilitan el mantenimiento del orden, hay que incluir aqui todo lo que de genérico
tiene este concepto: orden politico, institucional, social, etc.
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El segundo, permite la suspensién individual de garantias para poder conseguir una lucha mas eficaz contr
fendmeno terrorista.

Respecto del primer asunto (la anormalidad), el art. 55 prevé la suspension de los derechos cuando se dec
el Estado de alarma, excepcién o sitio.

Se suspenden los reconocidos en el art. 12 (libertad y seguridad), 18 (inviolabilidad de domicilio y secreto d
comunicaciones), 19 (libertad de residencia y circulacién), 20 (libertad de comunicacion publica: libertad de
informacioén y libertad de expresion y supresion de la prohibicion de secuestro previo de publicaciones), 21

(derecho de reunién) y 28 (derecho de huelga).

Para que puedan ser suspendidos estos derechos es necesario que se declare el estado de alarma, except
sitio. Pero si se declara el estado de alarma, es practicamente imposible que se suspendan los contenidos
estos articulos. Cuando verdaderamente se suspende es ante la declaracion de los Estados de excepcion
sitio.

A los estados de alarma, excepcidn y sitio se refiere el art. 116 de la CE.

Art. 116. 1. Una ley organica regulara los estados de alarma, de excepcion y de sitio, y las competencias y
limitaciones correspondientes.

2. El estado de alarma sera declarado por el Gobierno mediante decreto acordado en Consejo de Ministros
un plazo maximo de quince dias, dando cuenta al Congreso de los Diputados, reunido inmediatamente al
efecto y sin cuya autorizacién no podra ser prorrogado dicho plazo. El decreto delimitara el ambito territoria
a gue se extienden los efectos de la declaracion.

3. El estado de excepcién sera declarado por el Gobierno mediante decreto acordado en Consejo de Minist
previa autorizacién del Congreso de los Diputados. La autorizacion y proclamacion del estado de excepcior
debera determinar expresamente los efectos del mismo, el &mbito territorial a que se extiende y su duracior
gue no podra exceder de treinta dias, prorrogables por otro plazo igual, con los mismos requisitos.

4. El estado de sitio sera declarado por la mayoria absoluta del Congreso de los Diputados, a propuesta
exclusiva del Gobierno. El Congreso determinara su ambito territorial, duracién y condiciones.

5. No podré procederse a la disolucion del Congreso mientras estén declarados algunos de los estados
comprendidos en el presente articulo, quedando automaticamente convocadas las Cadmaras si no estuviere
periodo de sesiones. Su funcionamiento, asi como el de los demas poderes constitucionales del Estado, nc
podran interrumpirse durante la vigencia de estos estados.

Disuelto el Congreso o expirado su mandato, si se produjere alguna de las situaciones que dan lugar a
cualquiera de dichos estados, las competencias del Congreso seran asumidas por su Diputacién Permaner

6. La declaracion de los estados de alarma, de excepcion y de sitio no madificaran el principio de
responsabilidad del Gobierno y de sus agentes reconocidos en la Constituciéon y las leyes.

La ley a la que se refiere este articulo en el apartado 1 es la Ley Organica 4/1981 de 1 de junio, LO de los
estados de alarma, excepcién y sitio.

Con este cuadro juridico hay que tener presente que la declaracién de estos tres estados procedera cuand

circunstancias extraordinarias hicieren imposible el mantenimiento de la normalidad mediante los poderes
ordinarios de las autoridades competentes.
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Esta Ley Organica exige que, con el fin de lograr la mayor seguridad juridica, la declaracion de cualquiera c
estos estados sea publicada en el B.O.E. y difundida por los medios de comunicacién publicos y privados q
estimen oportunos.

LOS TRES ESTADOS
Estado de Alarma
Procede su declaracién cuando se produzcan alguna de las siguientes situaciones de anormalidad:

» Calamidades, catastrofes, desgracias publicas en general como terremotos, inundaciones, o — dice la ley
accidentes de gran magnitud.

« Crisis sanitarias como epidemias, situaciones de contaminacion grave.

« Paralizaciéon de servicios publicos esenciales para la comunidad.

» Toda situacion de desabastecimiento de productos de primera necesidad.

Salvo el tercer epigrafe, los otros tres van severamente encadenados. En estos casos el Gobierno, median
Decreto acordado en Consejo de Ministros, puede declarar el estado de alarma.

En ese Decreto del Gobierno, tiene que estar necesariamente el ambito territorial al que afecte y el plazo de
duracién, que sera como maximo de 15 dias. Cabe la posibilidad de prérroga, siempre que lo autorice el
Congreso. En ese Decreto, finalmente, hay que consignar los efectos que haya de producir la declaracion c
basicamente, seran:

« Limitar la circulacién o presencia de personas o vehiculos en horas y lugares determinados (una especie
toque de queda). Se limita, aqui no absolutamente, el contenido de un derecho fundamental, que es el de
circulacion.

* Practica de requisas temporales de toda clase de bienes. Se suspende el derecho de propiedad.

* Intervencién y ocupacion transitorias de industrias: fabricas, talleres, explotaciones en general; excepto
domicilios privados.

« La limitacion del uso de servicios publicos o el racionamiento de articulos de primera necesidad.

e Tomar y dictar todas las instrucciones sanitarias que se estimen necesarias.

* Sustituciéon de las personas encargadas de puestos de servicios publicos. Se suele recurrir al ejército.

Declarado el estado de alarma, se daré cuenta inmediatamente al Congreso de los Diputados,
suministrandosele la informacién que sea requerida. La autoridad competente en el estado de alarma es el
Gobierno de la Nacién y, por delegacion de éste, el presidente de la Comunidad Autbnoma a la que afecte
estado. El delegado del Gobierno hara de puente entre el Gobierno de la Nacién y el de la C.A.

Estado de Excepcion

Procede su declaracién cuando el libre ejercicio de todos los derechos y libertades, el normal funcionamien
de las instituciones, o cualquier otro aspecto del orden publico resultaren tan gravemente alterados que el
ejercicio de los poderes ordinarios resultasen insuficientes para restablecerlos y mantenerlos. Eso es lo que
aconseja la declaracion de un estado de excepcion.

A diferencia de lo que ocurre en el estado de alarma, en este caso la CE exige la intervencion del Congresc
los diputados con caracter previo a la declaracion. Es decir, el Gobierno necesita autorizacion del Congresc
Los tramites que tiene que seguir el Ejecutivo son:

» Remision al Congreso de autorizacion. Esa remisién o escrito debe contener los siguientes puntos:
» Determinacion de los efectos del estado de excepcidn, mencionando expresamente los derechos que se
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pretenden suspender. Esos derechos no pueden ser otros que los especificados en el art. 55.

» Relacion de las medidas a adoptar en relacién con los derechos cuya suspensién se solicita.

« Ambito territorial del estado de excepcion y duracion que se solicita. En este caso, la duracién maxima es
de 30 dias.

« La solicitud tiene que efectuar la peticién de la cuantia maxima de las sanciones pecuniarias (multas) que
autoridad gubernativa esté autorizada a imponer a quienes contravengan las disposiciones que se dicten
durante el estado de excepcion.

» Una vez que se ha recibido, a través de la mesa, la solicitud la discute en plenario y la adopta tal y como
ha pedido el Gobierno o introduciendo modificaciones a la misma. [Perfectamente cabe la posibilidad de
gue el Congreso no la adopte, pero hay que partir de que el Gobierno sale del Congreso, es decir, que te
mayoria absoluta]

» Una vez que el Gobierno ha obtenido la autorizacion, declara el estado de excepcion mediante Decreto
acordado en Consejo de Ministros.

Estado de Sitio

Siguiendo la normativa de la LO del 81, el estado de sitio procedera cuando se produzca o anuncie produci
una insurreccion o acto de fuerza contra la soberania o independencia de Espafia; contra su ordenamiento
constitucional o su integridad territorial.

Para que el estado de sitio pueda ser declarado se requiere del acuerdo por mayoria absoluta del Congres
los Diputados, a propuesta del Gobierno. El @mbito territorial del estado de sitio lo fija el Congreso.

La declaracion del estado de sitio podra utilizar, ademas de los casos previstos en el estado de excepcion,
suspension temporal de las garantias juridicas del detenido, que se reconocen en el 17.3; articulo que no
resulta afectado por los estados de alarma o excepcion.

Es estado de sitio es una situacion de clara naturaleza militar, a diferencia de los anteriores, que son de
naturaleza civil. Por eso la Ley del 81 prevé que durante la vigencia del estado de sitio el Gobierno asuma 1
serie de facultades extraordinarias como director de la politica militar y de defensa.

Le corresponde al Gobierno designar a la autoridad militar que, bajo su direccion, haya de ejecutar las
medidas que proceden en la declaracién de este estado.

Suspensién Individualizada de Derechos

Esta prevista en el art. 55. No hay antecedentes en el constitucionalismo espariol, y lo que justifica esta

posibilidad es la necesidad de reforzar los mecanismos del Estado frente a amenazas de sectores (politicos

ideoldgicos...) adversos al Estado.

La suspension individual (mas deseable seria decir individualizada) de derechos esta en el apartado 2° del

55. Este precepto habilita al legislador para que, a través de una Ley Organica, pueda proceder a la susper

de ciertos derechos para personas determinadas en relacién con las investigaciones que se lleven a cabo ¢

torno a la actuacion de bandas armadas o elementos terroristas.

Los derechos que para estos supuestos (investigacion de banda armada o elementos terroristas) son:

* El reconocido art. 17.2 (que establece el plazo maximo de detencion preventiva). Esto supone que el pla:
maximo de detencién preventiva, que es de 72 horas, pueda ampliarse otras 48 horas.

 Los contenidos en los apartados 2 y 3 del art. 18 (inviolabilidad de domicilio y secreto de comunicaciones

No obstante, también hay que tener en cuenta que la CE establece una serie de garantias limites que son:
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» Se exige la determinacion de la forma y los casos en los que pueda proceder la suspension individualizac

» Se establece que la suspension habra de realizarse de forma individualizada con la necesaria intervencic
judicial, que habra de entenderse como sucesiva, ho como previa.

» Se exige también como garantia una racional utilizacion de las facultades que se otorgan a la autoridad €
esta materia, lo cual quiere decir que una utilizacién abusiva o injustificada de esas facultades entrafiara
responsabilidad penal como violacién de los derechos vy libertades reconocidos por las leyes.

Las dos leyes basicas de esta materia son:

 Ley Organica 3/1988, de 25 de mayo.
 Ley Organica 4/1988, de 25 de mayo.

Es lo que vulgarmente se conoce como Legislacién Antiterrorista.

Hacer algo que no esta reglamentado.
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