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I. DERECHOS Y LIBERTADES SUSCEPTIBLES DE AMPARO

1. Introduccion

El ambito del recurso de amparo constitucional comprende los derechos fun-
damentales y libertades publicas reconocidos en los arts. 14229y 30.2 dela Cons-
titucién, segun precisa claramente el art. 53.2 del texto constitucional y ha veni-
do a reiterar el art. 41.1 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional. Esta

" protecciér adicional viene a cerrar el circulo de medidas y técnicas establecidas
en la Constitucion con el fin de garantizar este grupo de derechos fundamenta-.
les: exigencia de ley orgénica para su desarrollo: art. 81 CE; consiguiente prohi-
bicién de los Decretos legislativos como técnica de regulacién sobre esta mate-
ria: art. 82.1 CE; prohibicion del Decreto-Ley: art. 86.1 CE; reserva de Ley: y
por tanto, prohibicién de la potestad reglamentaria auténoma o praeter legem

_sobre esta materia: art. 53.1 CE; la reforma constitucional que afecte a estos de-
rechos, seccién 1* Cap. 2° Titulo I: arts. 15 a 29, tiene €l mismo procedimiento
que la revision total de la Constitucién, aprobacién por 2/3 de la Camara, ratifi-
cacién por la nueva Cdmara y nueva aprobacién por 2/3, y referéndum poste-
rior para su entrada en vigor. De tal modo se ha revestido a estos deréchos fun-
damentales, de garantias juridicas y medios de proteccién, que se puede afirmar
de un modo grafico que nuestro texto constitucional configura un sistema de *‘Le-
yes en el marco de los derechos fundamentales’’, en contraposicion al estableci-
do en el régimen de las Leyes Fundamentales caracterizado por prever ‘‘dere-
chos fundamentales en el marco de las Leyes’® (1). Es decir, estos derechos vin-
culan a todos los poderes publicos, y su ejercicio sélo podra regularse por Ley
que, en todo caso, deberd respetar su contenido esencial (art. 53.1 CE) de modo
que si la regulacion legal viola el contenido esencial del derecho, estara viciada
de inconstitucionalidad.

2. Derechos susceptibles de amparo y derechos protegibles mediante el pro-
cedimiento preferente y sumario de la LPJDFP: La disposicion transitoria 2°.2
de la LOTC.

Asi pues, los derechos y libertades susceptibles de amparo son los recogidos
en los arts. 14 a 29 y 30.2 de la CE: igualdad; derecho a la vida y a la integridad
fisica y moral, libertad ideologica, religiosa y de culto; derecho a la libertad y
a la seguridad personal; derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y
a la propia imagen; inviolabilidad del domicilio; secreto de las comunicaciones;
derecho a elegir libremente residencia, libertad de circulacién por el territorio

(1) En realidad estas frases han servido de exponente a la doctrina alemana para su-
brayar el nuevo Derecho Administrativo surgido bajo la Ley Fundamental de Bonn. Se
quiere destacar con ello que, frente al Derecho Administrativo de Weimar en donde los
derechos fundamentales estaban entregados al legislador, el principio de legalidad era su-
ficiente para explicar el tema, hoy estos derechos vinculan al legislador. Cfr. Gallego Ana-
bitarte, A.: “‘Derecho Publico, Derecho Constitucional, Derecho Administrativo”’, pre-
leccién al programa de Derecho Administrativo, Universidad Auténoma de Madrid, Ma-
drid, 1980, pags. 40 y 41, y en el Prélogo al libro de Menendez Rexach, A.: ““La Jefatura
- del Estado en el Derecho Piblico espafiol’’, INAP, 1979.
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nacional, y derecho a entrar y salir libremente de Espafia; libertad de expresion,

y difusién y comunicacion de pensamientos, ideas y opiniones, y derecho a reci-
bxr libremente informacién veraz por cualquier medio de difusion; derecho de
reunion; derecho de asociacion; derecho a participar en los asuntos publicos y
acceder a funciones y cargos piiblicos; derecho a obtener tutela judicial efectiva,
a la presuncién de inocencia, a no ser sancionado sino con arreglo a leyes ante-
riores a los hechos que motiven la sancién; derecho a la educacién y libertad de
ensefianza, de creacién de centros docentes y de cdtedra; derecho a sindicarse
libremente y a fundar sindicatos; derecho de huelga; derecho de peticién indivi-
dual y colectiva y derecho a la objecién de conciencia.

Pues bien, esta enumeracion constitucional de derechos fundamentales sus-
ceptibles de amparo no coincide con la de los derechos que podian ser protegi-
dos ante los Tribunales ordinarios por la via del procedimiento preferente y su-
mario, disefiada en el propio art. 53.2 CE, pero que habia sido ya desarrollada
y puesta en practica por la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de proteccion juris-
diccional de los derechos fundamentales de la persona (LPJDFP). En efecto, €l
art. 1°.2 de la citada Ley, al enumerar los derechos y libertades comprendidos
en_el ambito de aplicacién de la misma, dejaba fuera a otros muchos de la sec-
cién 12 del Cap. II del Titulo I de la Constitucion.

Para intentar remediar esta situacién se dictd el Real Decreto legislativo
342/1979, de 20 de febrero, que extendi6 el ambito de la via jurisdiccional esta-
blecida en la Ley 62/1978 a los derechos al honor, intimidad personal y familiar,
propia imagen, secreto de las comunicaciones telegraficas y telefénicas, libre cir-
culacién por el territorio nacional, libre entrada y salida de Espafia en los térmi-
nos legales, libertad de cdtedra y libertad sindical, derechos y libertades que no
habian sido incluidos en la enumeracion del art. 1 de la citada Ley.

Sin embargo, a pesar de esta loable extension, quedaban fuera del 4mbito
de aplicacién de la LPJDFP ciertos derechos fundamentales y libertades publi-
cas, catalogados en los arts. 14 a 29 y 30.2 CE, algunos tan llamativos como
el derecho de huelga, el derecho a obtener tutela efectiva a la objecién de con-
ciencia y que, paraddjicamente, gozaban de la proteccion del recurso de amparo
pero no podian recurrirse ante los Tribunales ordinarios por el procedimiento
preferente y sumario de la Ley 62/1978. Para solucionar esta falta de adecua-
cién, la Disposicién Transitoria Segunda Dos de la LOTC declard extendido el
ambito de aplicacion de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, a todos los derechos
y libertades a que se refiere el art. 53.2 CE y configurd, igualmente, con caracter
transitorio como via judicial previa al recurso de amparo, la prevista en la sec-
cion II de la Ley de Proteccién Jurisdiccional —‘‘garantia contencioso-
administrativa’’— o la via contencioso-administrativa ordinaria, con lo que hoy
coinciden derechos susceptibles de recurso de amparo y derechos susceptibles de
recurso ante los Tribunales ordinarios por la via del procedimiento preferente
y sumario. En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en su
] Sentencia 11/1982, de 29 de marzo, Fundamento Juridico 3.
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3. Derechos excluidos del amparo: Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Como se ha visto, no todos los derechos y deberes fundamentales (Tifulo
I de la CE) son susceptibles de ser recurridos en amparo, sino sélo los previstos
en los arts. 14 a 29 y 30.2 de la CE. En consecuencia, quedan fuera del 4mbito
de proteccion del recurso de amparo la seccion 22 del Cap. 2° del Titulo I (De
los derechos y deberes de los ciudadanos), arts. 30 a 38, excepto el 30.2 en donde
se recoge la objecion de conciencia, y entre los que destacan el derecho a la pro-
piedad privada y el derecho a la herencia (art. 33 CE) a los que se ha desprovisto
de este-medio juridico de proteccion a diferencia de lo que ocurre en Alemania,
arts. 14 en relacion con el 93.1.4 a) de la Ley Fundamental de Bonn, en donde
se ha establecido como garantia del derecho de propiedad contra las violaciones
de los poderes publicos el recurso de queja por inconstitucionalidad; también
estdn excluidos del ambito del recurso de amparo el Cap. 3° del Titulo I de la
Constitucién (De los.principios rectores de la politica social y econémica), arts.
39 a 52.

Sin embargo, a pesar de la clara redaccion del art. 53.2 CE, ha sido la doc-
trina casuistica del Tribunal Constitucional al delimitar el contenido de los dere-
chos fundamentales la que ha ido definiendo, consiguientemente, el 4mbito del
recurso de amparo. Por eso es necesario analizar los distintos pronunciamientos
del Tribunal que han resuelto directa o indirectamente la cuestién suscitada. Asi
en el Auto 297/1982, Fundamento Juridico 1, declaré que “‘e/ principio de auto-
nomia de la voluntad de las partes ni el derecho a la negociacion colectiva del
art. 37.1 CE estdn protegidos por el recurso de amparo (arts. 53.2 CE y 41
LOTC)”. Tampoco estd protegida por el recurso de amparo la seguridad juridi-
ca, ya que la seguridad a la que se refiere el art. 17.1 CE es la seguridad perso-
nal, paralela a la libertad individual, que no tiene nada que ver con la seguridad
juridica (S. del Tribunal Constitucional, de 30 de enero de 1981, BOE, de 24
de febrero, R.A., y Auto 305/1982). Esto ha sido ratificado una vez mds por
el Auto 32371982, de 25 de octubre, que declara inadmisible el recurso de ampa-
ro interpuesto contra el corte del suministro de un servicio publico prestado por
un Municipio, y en el que se alegé que tal actuacién vulneraba el art. 17.1 de
la CE (derecho a la libertad y seguridad), manifestando el Tribunal que la mera
suspension o corte del suministro del servicio para nada incide en el derecho a
la libertad y a la seguridad personal que el art. 17 CE reconoce. Igualmente gue-
da fuera del dmbito del recurso de amparo el derecho a recibir una pensidn, ‘‘ya
que los posibles derechos laborales alegados por la recurrente no se comprenden
en el ambito del amparo constitucional (arts. 14 a 29 y 30.2 CE), pues el derecho
a percibir una pensién podria acogerse al art. 50 CE, pero dicho articulo no es
de los que quedan protegidos por el recurso de amparo ante el Tribunal Consti-
tiicional, tal como se comprueba con la lectura de los arts. 53.2 CE y41.1 LOTC,
entendiendo este Tribunal que carece de jurisdiccién sobre la cuestion: planteada
al deducirse la demanda sobre derechos o libertades no susceptibles de amparo
constitucional”’ (Auto 388/1982, de 10 de diciembre).

En definitjva, ¢l recurso de amparo se concede a los ciudadanos para reca-
bar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en los arts. 14 a 29 y 30.2
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CE, segun claramente precisa el art. 53.2 de la misma, ‘‘por lo que no cabe den-
tro del ambito de dicho proceso constitucional examinar derechos otorgados por
otras.normas distintas de aquéllas, como sucede en el caso de examen en rela-
¢ion con el art. 9.3 sobre seguridad juridica y 103.1 CE, pues ambas normas no
conceden derechos fundamentales protegidos con dicho amparo’” (Auto 362/1982,
de 24 de noviembre y Auto 329/1982, de 27 de octubre), y debe declararse su
inadmisibilidad cuando pretenden dirigirse contra supuestas violaciones de los
arts. 9y 10 CE (Auto 371/1982, de 24 de noviembre) o cuando no plantean un
tema de contenido constitucional referido a derechos y libertades, como en el
Auto 384/1982, de 1 de diciembre, donde la cuestién era de orden civil (se trata-
ba de una servidumbre de verter aguas pluviales) y no propia de la jurisdiccién
constitucional, correspondiendo por tanto al &mbito de los jueces, tal como pre-
viene el art. 117.3 CE.

4. Las violaciones de los Derechos fundamentales y libertades piblicas han
de provenir de los poderes piblicos

Para poder recurrir en amparo es necesario que se viole alguno de los dere-
chos fundamentales reconocidos en los arts. 14 a 29 y 30.2 CE; ahora bien, la
violacién del derecho fundamental debe provenir de los Poderes piblicos o de
sus funcionarios o agentes, a tenor de lo previsto en el art. 41.2 LOTC, lo que
se ha interpretado por la doctrina como imposibilidad de recurrir en amparo las
violaciones de derechos fundamentales y libertades publicas que tengan su ori-
gen en actos de particulares (Javier Salas,‘Proteccion judicial ordinaria y recur-
so de amparo frente a violaciones de libertades publicas’’, REDA, 27 —1980—

. 553-562, y Cano Mata, A. “‘El recurso de amparo’’, Edersa, 1983) frente a una
tesis minoritaria (Quadra Salcedo, ‘‘El recurso de amparo y los derechos funda-
mentales de la persona en las relaciones entre particulares’’, Cuadernos Civitas,
1981) que entiende que, también, puede interponerse el recurso de amparo fren-
te a violaciones de los derechos fundamentales por los particulares.

El Tribunal Constitucional ha tenido ya alguna ocasion de resolver el pro-
blema planteado. En efecto, en el Auto 293/1982 declaré inadmisible el recurso
de amparo interpuesto por algunos trabajadores del Liceo Sorolla que habian
sido despedidos, alegando la violacién del principio de igualdad. El Tribunal Cons-
titucional entendi6, en este supuesto, que el principio de igualdad no regia frente
a la actuacién de la empresa, y que “‘esta no es un poder piblico por lo que no
puede ser enjuiciada en via de amparo (arts. 43 y 44 LOTC)’’. Mds claramente
aun se expreso en su Sentencia 78/1982, de 20 de diciembre, en donde manifest6
que ‘‘el recurso de amparo limita su ambito a la proteccién de los ciudadanos
frente a las violaciones de los derechos o libertades originados por disposiciones,
actos juridicos o simple via de hecho de los poderes publicos y rno por actuacio-
nes de los particulares’’ (Fundamento Juridico 1).

Sin embargo, anteriormente en dos Sentencias habia admitido y otorgado
el amparo contra resoluciones de entes publicos, pero que actuaban en régimen
de Derecho Privado (RENFE) o exceptuados de la aplicacién de la LEA (Enti-
dades Gestoras de la Seguridad Social). En el primer caso, otorgé el amparo por-
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que, sin entrar a considerar la naturaleza publica o privada del ente, entendié
que se podia subsumir en el término ‘‘agente de los poderes puiblicos’’, contra
cuyas decisiones si cabe recurso de amparo (art. 41.2 in fine de la LOTC, S.
del Tribunal Constitucional 26/1981, de 17 de julio). En el segundo de los su-
puestos, tampoco resuelve el tema de fondo sino que, dando por sobreenfendido
el cardcter publico de estas Entidades Gestoras, entiende que existe una laguna
en la Ley de Proteccién Jurisdiccional colmdndola al mantener que el proceso
ante la Jurisdiccién Laboral ordinaria debe sustituir a la contencioso-
administrativa como previa al recurso de amparo, en los casos de violacién de
derechos fundamentales por decisiones de las Entidades Gestoras de la Seguri-
dad Social en sus relaciones con el personal a su servicio: Sentencia 65/1982, de
10 de noviembre.

Pero la cuestion, si quedaba alguna duda, se ha resuelto definitivamente con
la recientisima Sentencia niim. 18/1984, de 7 de febrero (BOE, de 9 de marzo
de 1984), en donde se planteé por unos particulares recurso de amparo contra
la decisién de la Junta Electoral Interna de la Caja de Ahorros de Asturias, so-
bre elecciones de representantes del personal en los érganos de Gobierno de la
Caja. El Tribunal, tras extenderse ampliamente sobre el caracter piblico o pri-
vado de la Caja de Ahorros —en el sentido de poderes publicos del art. 41.2
LOTC— abordé directamente la cuestion al resolver la afirmacién del Ministe-
rio fiscal segin la cual la Constitucién no circunscribe el recurso de amparo a
los actos emanados de los poderes o entes publicos en sus arts. 3.2y 161.2, con
lo que venia a sostener la posibilidad de interponer recurso de amparo frente a
actos emanados de entes que no sean publicos. Pues bien, el Tribunal Constitu-
cional ha mantenido que el art. 161.1 b) CE establece la competencia del Tribu-
nal Constitucional para conocer del recurso de amparo por violacién de los de-
rechos y libertades reconocidos en el art. 53.2 de la misma ‘‘en los casos y for-
mas que la Ley establezca’’, y que la LOTC ha venido a desarrollar en este pun-
to la Constitucién estableciendo en su art. 41.2 la posibilidad del recurso de am-
paro contra disposiciones, actos o simple via de hecho de los poderes publicos,
. pero no de los particulares. Es decir, no cabe recurso de amparo contra violacio-
nes de derechos fundamentales por los particulares.

No obstante, flexibiliza esta rotunda conclusién al prever una posible via
de amparo indirecta, en las relaciones entre particulares, cuando los Jueces y Tri-
bunales no cumplen su funcién de restablecimiento de los derechos y libertades
cuya tutela les encomiende el Ordenamiento Juridico realizdndose entonces una
violacién por los Poderes publicos (los Tribunales) de los derechos y libertades
fundamentales que en ese momento si es susceptible de amparo, en cuanto que
se impugnard mediante el recurso de amparo la resolucién judicial que no ha
tutelado de forma efectiva los derechos y libertades fundamentales constitucio-
nalmente reconocidos. Es decir, no cabe el recurso de amparo directamente con-
tra los actos de los particulares, pero se puede abrir la via constitucional impug-
nando la resolucion judicial, en el conflicto entre los particulares, cuando ésta
no ha tutelado de forma efectiva los derechos fundamentales y libertades publi-
cas.
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Esta tesis ha sido explicitamente mantenida recientemente en la Sentencia
del Tribunal Constitucional 71/1984, de 12 de junio (BOE, de 11 de julio, R.A.,
336/1983). El supuesto planteado consistia en el recurso de amparo interpuesto
por un empresario apartado de la Junta Directiva de la Confederacién Canaria
de Empresarios, por haberse afiliado al partido politico CDS. El Tribunal denie-
ga, sin embargo, el amparo al haber utilizado la via penal como previa a.la cons-
titucional, ya que la conducta, segiin el juez competente, no aparecia tipificada
como delito.

5. Titularidad de los Derechos fundamentales y legitimacién para interpo-
ner recurso de amparo.

Por ultimo, antes de pasar al estudio pormenorizado de los derechos funda-
mentales y libertades pblicas susceptibles de amparo, es necesario saber quién
puede interponer este recurso.

El art. 53.2 CE prevé que “‘cualquier ciudadano podra recabar la tutela de
las libertades y derechos... a través del recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional’’. De esta redaccién se desprende un criterio muy restringido en cuan-
to a la titularidad del ejercicio del recurso de amparo. El término ciudadano ha-
ce referencia a personas fisicas, nacionales y en plenitud del status activus (dere-
cho de sufragio activo y pasivo, etc.). Pero, sin embargo, este criterio es mucho
mas amplio a tenor del art. 162.1 b) CE que establece que estdn legitimados para
interponer el recurso de amparo ‘‘toda persona natural o juridica que invoque
un interés legitimo...””.

El Tribunal Constitucional también ha tenido posibilidades de pronuncia-
miento en este sentido y ha manifestado que la legitimacion para interponer re-
curso de amparo no corresponde sélo a los ciudadanos, sino a cualquier perso-
na, natural o juridica (arts. 162.1 CE, 46.1 b) LOTC) que sea titular de un inte-
rés legitimo, aun cuando no sea titular del derecho fundamental que se alega co-
mo vulnerado (S. 1971983, de 14 de marzo. En este caso se trataba de la impug-
nacién por la Diputacién Foral de Navarra —persona juridico-publica— de la
Sentencia de la Sala Sexta del Tribunal Supremo que habia declarado inadmisi-
ble su demanda por no haber efectuado ante el Tribunal Supremo el depdsito
necesario para recurrir).

Es decir, que la referencia que se hace en el art. 53.2 CE a ‘‘cualquier ciuda-
dano” como sujeto que puede recabar la tutela de las libertades y derechos a
través del recurso de amparo y las notas que para algunos tipifican el concepto
de “‘ciudadano’’ no debe llevar a negar a las personas juridicas el derecho a acu-
dir en amparo frente a una eventual violacion del art. 24.1 CE (8. 53/ 1983, de
20 de junio); lo que nos pone en relacién con el tema de la titularidad de los
derechos fundamentales, que no puede resolverse con cardcter general en rela-
cién a todos y cada uno de los derechos, pues hay unos que no pueden referirse
a las personas juridicas, como son la libertad personal: art. 17, y el derecho a
la intimidad personal y familiar: art. 18 (Auto 323/1982, de 25 de octubre y S.
19/1983, de 14 de marzo); otros que corresponden expresamente a quienes no
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pueden calificarse como ciudadanos: ‘‘las comunidades’’, art. 16 CE, “‘perso-
nas juridicas’’: art. 27.6, *‘sindicatos’’: art. 28.1; y por dltimo en algtin supuesto
la Constitucion utiliza expresiones cuyo alcance hay que determinar como suce-
de con la expresi6én ‘‘todas las personas’ del art. 24 CE. Pues bien,esta expre-
si6n ha sido interpretada por el Tribunal Constitucional en relacion con el 4&mbi-
to del derecho de que se trata y el de la tutela judicial efectiva, y comprende a
““todas las personas con capacidad para ser parte en un proceso’’ (S. 19/1983,
de 14 de marzo).

En definitiva, todas las personas naturales o juridicas (S. 53/1983, de 20
de junio), incluso las piblicas (S. 19/1983, de 14 de marzo, y S. del Tribunal
Constitucional de 8 de febrero de 1982: Fondo Nacional de Garantias de riesgos
de la circulacién) y también los extranjeros (Autos nums. 334/ 1982, de 27 de
octubre: caso Korkala, agente de la CIA, y 360/1982, de 24 de noviembre: caso
New Hampshire Insurance Company, y S. 11/1983, de 21 de febrero: caso Kor-
kala), podrdn interponer el recurso de amparo si son titulares de un derecho fun-
damental o libertad piiblica violada o tienen un interés legitimo.

II. DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES PUBLICAS
SUSCEPTIBLES DE AMPARO

1. El Derecho a la igualdad del art. 14 CE

El derecho a la igualdad reconocido en el art. 14 CE supone sobre todo igual-
dad juridica o igualdad ante la Ley, y prohibe la discriminacién y la desigualdad
del tratamiento legal injustificadamente. En palabras del Tribunal Constitucio-
nal el principio de igualdad veda soluciones desiguales no fundadas en razones
juridicamente atendibles y es distinto a la equidad, que consiste en un criterio
de moderacion de las consecuencias rigurosas a que conduce una aplicacion es-
tricta de la Ley (Ss. de 26 de febrero, 15 de julio y 15 de noviembre de 1982),
esto es, la igualdad es violada si la desigualdad est4 desprovista de una justifica-
cion objetiva y razonable, y esta justificacién ha de apreciarse en relacién a la
finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo darse una relacién razo-
nable de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida
(S. de 2 de julio de 1981, cuestion de inconstitucionalidad 223/80, en donde se
declaré la inconstitucionalidad de la Disposicién Adicional 5° del Estatuto de
los Trabajadores, interpretada como norma que establece la incapacitacién para
trabajar a los 69 afios).

Por otro lado, la Constitucién ha asegurado el principio de igualdad al pro-
clamar que todos los espaiioles tienen los mismos derechos y obligaciones en cual-
quier parte del territorio del Estado (art. 139 CE) y al reservar, como competen-
cia exclusiva del Estado, la regulacién de las condiciones basicas que garanticen
la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumpli-
miento de los deberes constitucionales (art. 149.1.1° CE).
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_ Asi pues, el principio de igualdad constituye un limite al Poder legislativo
al exigir igualdad de trato dado por la Ley ¢ igualdad ante la Ley. Sin embargo,
‘no finalizan aqui todas las vertientes del principio de igualdad, ya que éste impli-
ca también igualdad en la aplicacién de la Ley lo que supone que un mismo or-
gano no puede modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos
_ sustancialmente iguales, y en el supuesto en que se aparte de los precedentes de-
be estar suficiente y razonablemente motivado (S. de 14 de julio de 1982, R.A.
21/82); en una palabra, el principio de igualdad comprende también el principio
de igual trato, como ha sido denominado por algiin sector doctrinal (Villar Pala-
si: “Apuntes de Derecho Administrativo”, T. I, Madrid, 1977, pag. 564), pero
sin que pueda jugar fuera de la legalidad, en casos de situaciones ilegales (S. de
16 de junio de 1982, R.A. 216/81; S. de 6 de julio de 1982, R.A. 164/80).

Ahora bien, quizé la aportaciéon mas trascendente del Tribunal Constitucio-
nal a la definicion del principio de igualdad consagrado en el art. 14 CE lo cons-
tituya la nueva acepcion segiin la cual el principio de igualdad supone tratar igual
lo que es idéntico y desigualmente aquello que es desigual, esto es, la igualdad
exige que cuando los supuestos de hecho sean iguales, las consecuencias juridi-
cas aplicadas tienen que ser idénticas, pero, si existen elementos diferenciadores
de hechos que estén justificados, la desigualdad de tratamiento en el ejercicio
de derechos y libertades tiene que ser permitida (Autos 293/1982, 317/82,
326/1982, de 27 de octubre; S. 8/1982, de 4 de marzo, S. 59/1982, de 28 de ju-
lio, etc.).

2. Los Derechos y Libertades reconocidos en el art. 16 CE

El art. 16 CE contempla la libertad ideoldgica, religiosa y- de culto, asi co-
mo la aconfesionalidad estatal. El Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de
~ pronunciarse sobre la libertad religiosa y la aconfesionalidad del Estado en la

Sentencia 24/1982, de 13 de mayo, en el recurso de inconstitucionalidad nim.
6871982 contra el punto 4° del art. 9 de la Ley 48/1981, de 24 de diciembre, so-
bre clasificacién de mandos y regulacién de ascensos en régimen ordinario para
los militares de carrera del Ejército de Tierra, interpuesto por D. Gregorio Peces-
Barba y 69 Diputados, cuya pretensién se dirigia a declarar la inconstitucionali-
dad de la existencia del Cuerpo Eclesiastico militar (art. 9,4° Ley 48/1981) por
infringir el art. 16.3 CE. Ei Tribunal entiende que el principio de libertad religio-
sa reconoce el derecho de los ciudadanos a actuar en este campo con plena inmu-
nidad de coaccién del Estado y de cualquier grupo social, y que el principio de
igualdad significa que las actitudes religiosas de los sujetos de derecho no pue-
den justificar diferencias de trato juridico. Sin embargo, el hecho de que el Esta-
do preste asistencia religiosa catdlica a los individuos de las Fuerzas Armadas
no s6lo no determina lesién constitucional sino que ofrece la posibilidad de ha-
~ cer efectivo el derecho al culto de los individuos y comunidades. No hay viola-
cién del derecho a la libertad religiosa o de culto en el supuesto planteado, toda
vez que los ciudadanos miembros de las Fuerzas Armadas son libres para acep-
tar o rechazar la prestacion que se les ofrece, ni tampoco se vulnera el principio
de igualdad pues no queda excluida —por la prestacién en favor de los catélicos—
la asistencia religiosa a los miembros de otras confesiones.
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3. Derechos protegidos poi elart. 17

El art. 17 reconoce el derecho a Ia libertad y seguridad personal, seguridad
_ que no tiene nada que ver con la seguridad juridica sino que es paralela a la li-
bertad individual (S. de 30 de enero de 1981, BOE de 24 de febrero de 1981, y
Auto nim. 305/1982). Por otro lado, tanto la libertad como la seguridad perso-
nal deben entenderse reconocidos exclusivamente a las personas fisicas y no a
las personas juridicas, lo que es avalado ademas por los-Acuerdos internaciona-
les sobre derechos fundamentales y libertades publicas ratificados por Espafia .
y que, segin el art, 10.2 CE, han de considerarse elementos interpretativos de
las normas constitucionales relativas a dichos derechos y libertades (Auto -
323/1982, de 25 de octubre).

La libertad personal reconocida constitucionalmente no es violada por las
Sentencias de los Tribunales ordinarios que condenen a penas privativas de li-
bertad, sino que la privacién de libertad es posible, segiin el art. 17.1 CE, cuan-
do se hace en los casos y forma previstos por la Ley (S. de 18 de mayo de 1981,
R.A. 124/80). Pero, sin embargo, la prisién provisional —que es una privacion
de libertad— tiene un cardcter excepcional y debe ser adoptada por resolucion
judicial motivada; es decir, la institucién de la prisién provisional no debe ser
la regla general para las personas que hayan de ser juzgadas (S. 41/1982, de 2
de julio, R.A. 196/81), sino que debe inspirarse en los criterios mantenidos en
la Resolucion 11 del Consejo de Europa: a) no debe ser obligatoria y la autori-
dad judicial deber4 tomar su decisién segun las circunstancias del caso; b) debe
ser una medida excepcional; ¢) no debe aplicarse con fines punitivos y debe ser
establecida cuando sea estrictamente necesaria.

También el art. 17.3 garantiza la asistencia de abogado al de_tenido, lo que
hay que poner en intima relacién con el art. 24.2 que constitucionaliza el dere-
cho a la defensa y a la asistencia de letrado, por lo que sera tratado posterior-
mente. )

4. Los Derechos fundamentales del art. 18 CE

El art. 18 CE reconoce la inviolabilidad del domicilio y garantiza el derecho
al honor, intimidad personal y familiar y a la propia imagen, asi como el secreto
de las comunicaciones, todos los cuales forman parte del contenido de los dere-
chos de la personalidad.

La inviolabilidad del domicilio ha sido especialmente garantizada, en cuan-
to dmbito de privacidad, frente a las invasiones o agresiones exteriores de otras
personas o de la autoridad publica al prohibir el texto constitucional los regis-
tros o entradas en €l sin consentimiento del titular (que no propietario) o sin re-
solucién judicial, excepto en los supuestos de flagrante delito (art. 18.2 CE). Es-
ta rotunda afirmacion y su interpretacion por la Jurisprudencia constitucional
ha venido a poner en tela de juicio el principio de ejecutividad de los actos admi-
nistrativos (art. 102 LPA), que, como se sabe, consiste en la facultad que tiene
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la Administracién de ejecutar sus propios actos por su misma autoridad y sin
necesidad de solicitar autorizacién judicial. Pues bien, esta ejecutoriedad de los
actos administrativos y su consiguiente accion de oficio por la Administracién
debe ceder ante el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, segin
una singular jurisprudencia cuya Gltima muestra es la S. del Tribunal Constitu-
cional 22/1984, de 17 de febrero (BOE de 9 de marzo de 1984). En ella se plan-
teaba el supuesto de la entrada de los funcionarios de un Municipio en una vi-
vienda, que constituia el domicilio de los recurrentes, con el fin de proceder a
la ejecucion del acto administrativo por el que se declaraban ilegales las obras
de construccion de esa planta y se ordenaba su demolicion por ser ilegalizables
al infringir el Planeamiento urbanistico. La citada resolucién fue impugnada ante
la via contencioso-administrativa por el procedimiento previsto en la Ley 62/1978
recayendo Sentencias de la Audiencia Territorial y del Tribunal Supremo (7 de
diciembre de 1982, Azdi. 7911), en las que se mantenia, entre otras cosas, que
““de exigirse intervencion judicial autorizatoria de la entrada para garantizar la
inviolabilidad del domicilio quebraria de hecho nuestro sistema de Administra-
cién publica’’, por lo que interpreta nuestro Alto Tribunal que el art. 18 CE se
limita a prohibir la entrada en el domicilio a efectos de registros o en el ejercicio
de funciones represivas, penales o administrativas, pero sin comprender la en-
trada en el ejercicio de potestades administrativas en otros ambitos del ordena-
miento juridico, toda vez que, ademds, los derechos enunciados en el art. 18 CE
forman parte del bloque de los derechos de la personalidad, cuyo objeto de pro-
teccion lo constituye la dignidad innata de la persona, su independencia y su in-
timidad, sin que quepa incluir en el 4mbito de proteccién de este articulo los bie-
nes materiales, la defensa de la propiedad que, en definitiva, constituia el objeto
del recurso. Pero, por el contrario, el Tribunal Constitucional en la referida Sen-
tencia entiende que la resolucién administrativa, o incluso la resolucién judicial,
que ordenan una ejecucion (acto material) que s6lo puede llevarse a cabo en-
trando en un domicilio privado no suponen por si solas la autorizacién de la en-
trada, de modo que cuando no se obtenga el consentimiento del titular del domi-
cilio para ello ‘‘debe obtenerse una nueva resolucién judicial que autorice la en-
trada y las actividades que una vez dentro del domicilio pueden ser realizadas’’.
Esto implica que si los agentes judiciales, por ejemplo, encargados de practicar
un desahucio o un embargo no obtienen el consentimiento del titular o encuen-
tran cerrada la puerta del domicilio, sélo pueden entrar en virtud de una especi-
fica autorizacién judicial. La conclusién, por tanto, es clara: la ejecucién de una
decisién judicial o administrativa, legalmente adoptada, no permite la entrada
y el registro en un domicilio particular, y sin el consentimiento del titular o reso-
lucién judicial el acto es ilicito y supone una violacién del derecho fundamental,
salvo en los casos de flagrante delito o estado de necesidad. Las consecuencias
y efectos que se derivardn de esta interpretacién tendremos pronto ocasién de
comprobarlos; baste pensar en los procedimientos de apremio y embargo por
impago de multas de trdfico, sanciones pecuniarias, etc.

Por otro lado, el art. 18 CE ha garantizado otros derechos fundamentales
~como el honor e intimidad personal y familiar, la propia imagen y el secreto de:
las comunicaciones. Sobre la intimidad personal el Tribunal Constitucional ha
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entendido que no se infringe este derecho cuando los Tribunales, en una Senten-
cia, penetran en las intenciones de un particular y determinan la intencién subje-
tiva necesaria para apreciar una figura delictiva (S. de 30 de enero de 1981, R.A.
90/80), y que tampoco hay violacién del derecho al honor cuando se refieren
0 declaran los hechos probados de una sentencia penal condenatoria (S. de 18
de mayo de 1981, R.A. 124/1980). En cuanto al derecho al secreto de las comu-
nicaciones el Tribunal Constitucional ha entendido que no se vulnera por la pu-
blicacién de una resolucién de un 6rgano administrativo que comporte aspectos
de evidente interés general: en este caso se trataba de una resolucion de la Gene-
ralidad de Cataluiia por la que se declaraba la suspension de las obras de una
urbanizacidn ilegal, y en el que el promotor pretendia mantener en secreto, o
reservado al menos, el acuerdo que se le notific6 previamente. Sin embargo, el
Tribunal Constitucional declaré que en este supuesto, no tenia relevancia juridi-
ca el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones.

5. Los Derechos fundamentales recogidos en el art. 20 CE

El art. 20 CE garantiza la libertad de expresion e informacion que significa
una ausencia de intromisiones de las autoridades estatales en el proceso de co-
municacion; pero implica, también, el reconocimiento de una institucién politi-
ca como es la opinién piblica, estrechamente ligada a la existencia del pluralis-
mo politico que, a su vez, constituye un requisito de funcionamiento de un Esta-
do democritico. El art. 20 defiende la libertad en el desarrollo de la opinién pi-
blica, pues la libertad en la expresién de las ideas y pensamientos y la libertad
en la difusion de noticias es necesaria premisa de la opinién publica libre (S.
12/1982, de 31 de marzo, R.A. 227/81, BOE de 21 de abril).

El art. 20.1 a) reconoce el derecho a la libertad de expresioén y el art. 20.1
d) establece el derecho a comunicar o recibir libremente informacién veraz (li-
bertad de informacién) que no es sino una concrecién de la libertad de expre-
sién, y que solo en los textos constitucionales recientes se encuentra diferenciada
especificamente de la genérica libertad de expresiéon. Ambas libertades o dere-
chos fundamentales tienen como titulares a todas las personas pero, sin embar-
£0, la libertad de informacidn, en la préctica, sirve de garantia a los profesiona-
les de la bisqueda y difusion de'la informacién.

El Tribunal Constitucional ha mantenido que la libertad de expresion (y de
informacién) es un derecho que nace directamente de la Constitucion, sin que
su ejercicio tenga que ser reconocido expresamente y previamente por la Admi-
nistracién (S. 77/1982, de 20 de diciembre, R.A. 284/81). Este supuesto se plan-
ted con ocasién de la denuncia presentada por el Presidente de la Federacion de
Asociaciones de la Prensa ante la Secretaria de Estado para la Informacién con-
tra Djario 16 y otras publicaciones que aparecian y se vendian los lunes, por en-
tender que el derecho a la aparicidn en los dias sefialados estaba reservado a las
Hojas del Lunes, por la legislacion vigente. Las empresas denunciadas, a su vez,
solicitaron de la Administracién que se les reconociese su derecho a la edicién,
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difusion y venta de sus publicaciones sin restriccion alguna, incluyendo los lu-
nes. Ante el silencio de la Administracién y tras agotar la via judicial previa,
interpuso recurso de amparo en el que reiteraba la solicitud, recayendo sentencia
desestimatoria del amparo, por entender que ¢l silencio no ha vulnerado ni vio-
lado el derecho fundamental a la libertad de expresion y que éste no nace del
reconocimiento expreso por la Administracion, sino que proviene directamente
de la Constitucion. '

Pero de poco serviria el reconocimiento del derecho a la libertad de expre-
sién vy a la libre difusion de ideas y opiniones si no se reconociera a la vez que
este derecho comprende también el derecho a crear los medios materiales a tra-
vés de los cuales la difusion se hace posible. Y asi ha sido reconocido por el Tri-
bunal Constitucional en su célebre Sentencia 12/82 de 31 de marzo, sobre la Te-
levisién privada, en la que resolvié el recurso de amparo interpuesto por
“Antena-3, S.A.”. Pero, se dice igualmente en la Sentencia referida, este dere-
© cho a crear soportes o instrumentos de comunicacién tiene limites, sobre todo
cuando el medio de reproduccion que se crea tiende a servirse de bienes que ofre-
cen posibilidades limitadas de utilizacidn, bien por su escasez, bien por razones
tecnologicas, lo que en ese supuesto justificaba su sometimiento a un procedi-
miento de concesién, maxime cuando habia de utilizarse —segun la Sentencia—
un bien de dominio publico como es el espacio por donde deben circular las on-
das radioeléctricas. Este razonamiento merecié un voto particular del Magistra-
do Sr. Rubio Llorente, en el que se ponia de manifiesto la contradiccién en que
se incurria al afirmar que el art. 20.1 a) y 20.1 d) establecen el derecho a crear
los soportes e instrumentos de difusion de ideas, pensamientos e informacién
y en cambio exigir un ‘““‘decisién politica’ del Gobierno para poder ejercitarse,
y cuya inactividad implica la negacion del derecho.

También ante otra situacion polémica, como fue la retirada de la acredita-
cién a un periodista de Diario 16 destacado en la Sala del Consejo de Guerra
donde se seguia la vista por los sucesos del 23 de febrero de 1981 y su consiguien-
te expulsion, el Tribunal Constitucional ha delimitado los perfiles de la libertad
de informacién. En efecto, enla S. 30/82, de 1 de junio, R.A. 104/82, que resol-
vio el recurso de amparo interpuesto por el referido periodista en los autos antes
mencionados, el Tribunal declara que la ‘‘libertad de informacién en conexion
con el principio de publicidad de los juicios (art. 120.1 CE) implica que éstos
sean conocidos mas alld del circulo de los presentes en los mismos’’, lo que se
asegura con la asistencia de los medios de comunicacién social en cuanto que
tal presencia les permite adquirir la informacion en su fuente y transmitirla, por
lo que se viola el derecho a la libertad de informacion suprimiendo la acredita-
cién porque el derecho no depende de la acreditacion sino que ésta es un medio
de organizar el acceso a la Sala.

Ahora bien, no existen derechos ilimitados, sino que todos ellos tienen sus
limites que derivan, a veces de la Constitucion directamente mientras que en otras
ocasiones de forma indirecta al proteger otros derechos constitucionales u otros
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bienes constitucionalmente protegidos. Por eso ‘‘ni la libertad de pensamiento
ni el derecho de reunién y manifestacion comprenden la posibilidad de ejercer
sobre terceros una violencia moral de alcance intimidatorio, porque ello es con-
trario a bienes constitucionaimente protegidos como la dignidad de la persona
y su derecho a la integridad moral (arts. 10y 15 CE) que han de respetar no sélo
los poderes piblicos, sino también los ciudadanos’’ (S. 2/82, de 29 de enero de
1981, R.A. 41/81; se trataba de un recurso de amparo interpuesto contra la Sen-
tencia del Juez de Distrito de Collado-Villalba, por la que se condénaba a los
recurrentes como autores de una falta de coacciones leves a la multa de 2.000
ptas. al haber gritado y proferido frases insultantes'y abucheos durante una ma-
nifestacién convocada como protesta por el despido de una compaiiera de traba-
jo). Es decir, que uno de los limites de los derechos fundamentales consiste en
el respeto de otros derechos fundamentales y bienes constitucionalmente prote-
gidos, cuya titularidad la ostenten otras personas distintas.

Dentro del tema de los limites al derecho fundamental a la libre expresion
merece una especial relevancia la aceptacién o inadmisién de la moral como uno
de los posibles limites al ejercicio del citado derecho. Con ocasién de la S. 62/82,
de 15 de’'octubre (BOE, de 17 de noviembre de 1982), en donde se ejercitaba el
recurso de amparo contra Sentencia del Tribunal Supremo por la que se conde-
naba al recurrente como autor de un delito de escandalo publico por la publica-
cion del libro ““A ver’’, destinado a la educacion sexual de los nifios, y en donde
se contenian fotografias e imagenes del comportamiento sexual de una nifia de
3 afios con un hombre de 24 y otros ejemplos e informes sobre la masturbacién,
la virginidad, etc., todo ello calificado por la Sentencia como ‘‘ejemplo de mal
gusto, procacidad y chabacaneria, subterfugio del impudor y mal ejemplo que
dafian la moral sexual y la norma sociocultural imperante en los momentos ac-
tuales de la vida espafiol’’, el Tribunal Constitucional ha manifestado que la ad-
mision de la moral publica como limite a los derechos fundamentales ha de ro-
dearse de las garantias necesarias para evitar que bajo un concepto ético, se pro-
duzca una limitacién injustificada de derechos fundamentales y libertades publi-
cas, que tienen un valor central en el sistema juridico (art. 10 CE); por eso, para
precisar tales garantias ha de acudirse a los criterios contenidos en el Convenio
de Roma. Pero sin embargo, continua diciendo el Tribunal, ‘‘la pornografia no
constituye para el Ordenamiento juridico vigente, siempre y en todos los casos,
un ataque contra la moral publica en cuanto minimum ético acogido por el dere-
cho, sino que la vulneracién de ese minimum exige valorar las circunstancias con-
currentes y entre ellas, la forma de la publicidad, la distribucion y los destinata-
rios, pues no cabe duda que cuando los destinatarios son menores y cuandd és-
tos son sujeto pasivo y objeto de las fotografias y el texto, el ataque a la moral
publica, y por supuesto a la debida proteccién a la juventud y a la infancia, co-
bra una intensidad superior...”’. Por eso, la moral juega, en este supuesto, como
limite al derecho fundamental a la libertad de expresién, ademas de que éste tie-
ne sus limites constitucionalmente reconocidos en el apartado 4 del art. 20, entre
los que se encuentra, también, la proteccion de la juventud y de la infancia.

Por ultimo, el art. 20.1 ¢) garantiza el derecho a la libertad de catedra, atri-
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buida a todos los docentes, sea cual sea el nivel de ensefianza en el que actien
(S. de 13 de febrero de 1981), y que consiste en la incompatibilidad con la exis-
tencia de una ciencia o doctrina oficiales (en los centros publicos) y en hacer po-
sible, en los centros privados, un equilibrioy compatibilidad entre esta libertad
y la libertad del centro al establecer su ideario, no vulnerandose aquélla al impo-
ner como limite a la libertad de ensefianza de los profesores el respeto al ideario
propio del centro.

6. Los Derechos de reunion, asociacién y participacion y libre acceso a las
funciones ptiblicas

Reconocido en el art. 21 CE, el derecho de reunién pacifica y sin armas co-
rresponde a todos los ciudadanos (S. del Tribunal Constitucional de 8 de junio
de 1981, R.A. 101/80) y puede ejercitarse con cualquier finalidad licita, incluida
la relativa a la accién sindical. Pero, en cambio, no comprende de forma absolu-
ta e incondicionada el que, para su ejercicio, un tercero deba poner a disposicion
de los interesados un local de su titularidad ni que la Entidad donde prestan sus
servicios deba soportar absoluta e incondicionadamente el que la reunidn se ce-
lebre dentro del horario de trabajo. Por eso, y desde esta perspectiva, la exigen-
cia de autorizacién administrativa para la celebracion de reuniones de funciona-
rios en locales de la Administracion y dentro del horario de trabajo, no vulnera
los derechos fundamentales de los arts. 21, 22 y 28 (S. del Tribunal Constitucio-
nal 31/83, de 7 de noviembre). En cuanto a su régimen juridico, el Tribunal ha-
bia afirmado que el art. 21 CE ha derogado la regulacion sustantiva de la Ley
17/1976, de 29 de mayo, reguladora del derecho de reunién, pero no la regula-
cién procedimental de la misma (S. 36/82, de 16 de junio, R.A. 193/81), de don-
de se derivaba que no es exigible la autorizacién previa para su ejercicio, pero
si el preaviso, que permite a la Administracién ejercer la facultad de prohibirlo
del art. 21.2 CE. Hoy, la regulacion del derecho de reunion ha sido desarrollada
por la Ley Orgénica 9/1983, de 15 de julio (BOE, del 18 de julio), en cuyo art.
3° se explicita que ninguna reunion esta sometida al régimen de previa autoriza-
cion. Igualmente conviene recordar que este derecho encuentra su limite en los
otros derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién y cuya titularidad
pertenece a otros sujetos estando, concretamente, prohibido el ejercicio sobre
terceros de una violencia moral intimidatoria durante la realizacién del derecho
de reunidn (S. de 29 de enero de 1982, R.A. 41/81).

En cuanto al derecho de asociacién, el Tribunal Constitucional en contadas
ocasiones ha tenido oportunidad de pronunciarse. Lo mas destacable lo consti-
tuye la afirmacién segun la cual el derecho a crear partidos politicos es suscepti-
ble de amparo en virtud del art. 22 CE que consagra el derecho de asociacién,
por lo que un partido es una forma particular de asociacién y el art. 22 no exclu-
ye las asociaciones que tengan una finalidad politica (S. de 2 de febrero de 1981,
R.A. 98/80). Hay que tener en cuenta que los partidos politicos estdn constitu-
_ cionalizados en el art. 6 de la Ley fundamental, y por tanto no seria susceptible
de amparo (arts. 14 a 29 y 30.2), y que en el propio art. 6 se recoge que su crea-
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cién y el ejercicio de su actividad es libre dentro del respeto a la Constitucién
y ala Ley, por lo que nada impide que los ciudadanos puedan invocar el derecho
general de asociacion para constituirlos. Por otro lado, es necesario recordar que
los actos de un partido politico no son actos de un poder publico, ya que los
partidos son producto del ejercicio del derecho de libertad de asociacion (S. 10/83,
de 21 de febrero). También ha recordado el Tribunal Constitucional, siguiendo
la doctrina de los Tribunales Constitucionales alemdn e italiano, que el derecho
de asociacion del art. 22.1 CE comprende no sdlo, en su forma positiva, el dere-
cho a asociarse sino también, en su faceta negativa, el derecho de no asociarse,
a propdsito de la impugnacién de la Ley Orgénica del Estatuto de Centros Esco-
lares que subordinaba el ejercicio del derecho fundamental reconocido en el art.
27.7 CE a la pertenencia a la Asociacion de Padres de alumnos (S. de 13 de fe-
brero de 1981, R.1. 189/80).

Por ultimo, el art. 23 CE consagra, en primer lugar, el derecho a participar
en los asuntos publicos directamente o por medio de representantes, y en segun-
do lugar, en el nim. 2 del mismo articulo, el derecho de todos a acceder en con-
diciones de igualdad a las funciones y cargos publicos con los requisitos que se-
fialen las Leyes. Este derecho implica también el de no ser removido de los car-
gos y funciones piiblicas a los que se accedi6 si no es por causas y por los proce-
dimientos legalmente establecidos. En los casos de cargos y funciones puiblicas
de cardcter representativo, una regulacion legal que sea contraria a la naturaleza
de la representacion violard también el derecho del representante a permanecer
en el cargo. Por eso, en el supuesto de los Concejales del Ayuntamiento de Ma-
drid que, una vez expulsados del PCE, se les destituyo6 del cargo de Concejal
(S. 10/1983, de 21 de febrero, R.A. 144/ 82) el Tribunal Constitucional tras ana-
lizar la institucion de la representacién —tanto la sometida a mandato libre co-
mo la de mandato imperativo— y delimitar en el sentido anterior el derecho del
representante a permanecer en el cargo para el que fue elegido, y haciendo caso
omiso de la Ley de Elecciones Locales, declara que en los supuestos dé cargos
representativos no pueden ser destituidos sin su consentimiento, en razon de la
interpretacién efectuada del art. 23.2 CE.

También ha delimitado en la S. 18/84, de 7 de febrero, cudles son las fun-
ciones y cargos piblicos a que hace referencia el referido art. 23, excluyendo de
su contenido el acceso al funcionariado, o a relaciones laborales con Adminis-
traciones Piiblicas. Por ultimo, los titulares de este derecho solamente pueden
serlo los ciudadanos, en su acepcién més restringida, sin poder serle reconocida
esta titularidad a los sindicatos (S. de 22 de julio de 1982, R.A. 56/82), a las
personas juridicas o a los extranjeros, al ser una plasmacidn del status activus
del ciudadano y, ciertamente, el derecho a acceder a las funciones y cargos pu-
blicos implica el derecho a dimitir de los mismos (5. de 11 de octubre de 1982,
R.A. 40/82).



RECURSO DE AMPARO 159

7. Los _Defechos reconocidos en el art. 24 CE: La tutela judicial efectiva

El derecho a la tutela judicial efectiva, reconocido en el art. 24 CE, es el
que produce mayor numero de pronunciamientos del Tribunal Constitucional
(42 sentencias y 89 Autos en el afio 1982), todo ello debido a la amplisima redac-
cién constitucional que amenaz6, en su momento, con convertir el recurso de
‘amparo contra resoluciones judiciales, que hipotéticamente no habrian garanti-
zado la tutela efectiva de los derechos € intereses legitimos de los particulares,
en una tercera instancia mediante la cual pudiera revisarse las actuaciones judi-
.ciales, valoraciones e incluso hechos probados declarados en las Sentencias judi-
ciales. Hoy el Tribunal, en una continua y reiteradisima linea jurisprudencial,
ha definido este derecho consagrado en el art. 24.1 CE como el derecho a acce-
der a la Jurisdiccion y a que ante ella se sustancie un proceso con todas las for-
malidades y garantias legales en el que se ventile la pretension juridica del ciuda-
" dano, pero en modo alguno puede confundirse el derecho a la tutela jurisdiccio-
nal efectiva con el derecho a que las decisiones de los Tribunales sean satisfacto-
rias para los litigantes (S. de 12 de mayo y S. de 15 de julio de 1982; Autos 281/82;
287/82; 362/82, de 24 de noviembre, etc.). Es importante destacar que el Tribu-
nal Constitucional sélo puede valorar y decidir sobre cuestiones constitucionales
y que, en esta materia, el derecho del art. 24.1 comporta la posibilidad de acceso
a la jurisdiccidn y el derecho a ser oido en ella y a un proceso con plenas garan-
tias de defensa que si son ignoradas o violadas supondra la estimacion del ampa-
ro, pero que no es funcién del Tribunal Constitucional revisar el proceso de apli-
cacion de la ley ordinaria que los Tribunales de Justicia llevan a cabo si en ello
no estan implicados derechos y libertades piblicas; esto es, el Tribunal Constitu-
cional no puede hacer, por la via del art. 24 CE, un control de legalidad, o revi-
sar las posibles inexactitudes de caracter procesal o sustantivo que puedan come-
ter los Tribunales, si no tienen el cardcter de constitucional o se refieren a deré-
chos fundamentales o libertades publicas. No es posible, por tanto, configurar
al Tribunal Constitucional como una tercera instancia revisora de sentencias ju-
diciales para todos y cada uno de los casos.

De la amplisima casuistica sobre este derecho se pueden destacar los siguientes
pronunciamientos del Tribunal Constitucional: no hay violacion de este derecho
en los procedimientos de ejecucidén sumaria, pues éstos no producen indefensién
sino que consiste en una limitacién de las excepciones que pueden producir el
efecto suspensivo (S. de 18 de diciembre de 1981); tampoco existe indefension
cuando han sido los propios interesados quienes han hecho dejacién de sus me-
dios procesales de defensa o no se sigue la via judicial correcta adecuadamente
sefialada por la Administracion (Ss. de 16 de diciembre de 1981 y de 16 de junio
de 1982). En cambio, si se viola este derecho cuando el Juez ordinario actia vin-
culado por lo resuelto por el Tribunal Eclesiastico ya que aquél debe decidir con
plena Jurisdiccidn (S. de 26 de enero de 1981, R.A. 65/80) o cuando se deniega
la ejecucidn a efectos civiles de una Sentencia de nulidad de matrimonio dictada
por ¢l Tribunal Eclesidstico antes del Acuerdo entre la Santa Sede y el Estado
espafiol de 1979 (S. de 12 de noviembre de 1982, R.A. 131/82).
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Igualmente el derecho reconocido en el art. 24.1, el acceso a la Jurisdiccién,
implica la afirmacion de la inexistencia-de actos administrativos inimpugnables,
esto es, de actos administrativos dictados por la Administracién Piblica que no
puedan ser residenciados ante la Jurisdiccién contencioso-administrativa y con-
trolados por ésta. Por eso de los arts. 24.1 y 106.1 CE se deriva la derogacién
del art. 40 de la LICA, en cuanto que impedia el conocimiento por la Jurisdic-
cién contencioso-administrativa de los actos administrativos sobre las materias
alli contempladas y el apartado f) del mismo articulo en cuanto que excluia de
su conocimiento los que expresamente contemplara una Ley. En este sentido y

con estos términos, la Sentencia del Tribunal Constitucional 39/ 1983, de 17 de ™ -

mayo (BOE, de 17 de junio de 1983, R.A. 208/1980).

De otra parte, en el apartado 2° del art. 24 CE se establecen una serie de
garantias procesales que vienen a completar y asegurar el derecho al libre acceso
a la jurisdiccion y a un proceso con todas las garantias y formalidades legales.
La primera de ellas es el derecho a la presuncién de inocencia que ha dejado de
ser un principio general para convertirse en un derecho fundamental que vincula
a todos los poderes publicos (Tribunales, Policia, Administracién, etc.). y que
establece una presuncion iuris tantum que puede ser destruida por la prueba en
contrario, pero cuya apreciacion corresponde a la autoridad judicial (S. de 24
de julio de 1981, R.A. 25/80), lo que conlleva que para condenar hace falta la
certeza de la culpabilidad, obtenida de la valoracién de la prueba.

También se ha recogido el derecho a la defensa, lo que supone el derecho
de la persona a ser oida y el principio de contradiccién procesal que se extienden
no sélo al conjunto del procedimiento sino a todas y cada una de sus fases, y
su violacién producird indefensién y. vulneracién, por consiguiente, del art. 24
de la CE. En este sentido el Tribunal Constitucional ha mantenido que para que
exista contradiccién procesal debe emplazarse a las partes en forma personal y
directa, cuestionando los emplazamientos por edictos o a través del BOE que
declara inaceptables tras la aprobacion .de la Constitucion (S. de 31 de marzo
de 1981 y S. de 20 de octubre de 1982, R.A. 12/82) si resulta factible la localiza-
cion e identificacion de los demandados.

Aparece igualmente reconocido el derecho a la asistencia de abogado que
comporta esencialmente que el interesado pueda encomendar su representacién
y asesoramiento técnico a quien merezca su confianza y estime mas adecuado
para instrumentar su propia defensa (S. de 24 de julio de 1981, R.A. 193/80).
La privacién de este derecho origina indefension si no se acuerda la suspension
del proceso hasta la designacion de letrado de oficio (S. de 23 de julio de 1981).
Por ultimo y con el fin de garantizar la efectiva tutela de los derechos fundamen-
tales, se reconocen el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, es decir, cu-
ya duracién temporal sea razonable en atencién a su complejidad y comporta-
miento de las partes; el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para
su defensa cuya inadmisién puede producir indefensidn si bien la denegacion de-
be generar una indefensidn patente para justificar la solicitud del amparo, ya
. que el Tribunal Constitucional no ha sido establecido para corregir todos los vi-
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cios “‘in procedendo’’; y el derecho a un proceso publico, que debe interpretarse
de conformidad con el Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos y el
Convenio para la proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamen-
tales, segiin lo cual el legislador puede regular la restriccién del derecho a un pro-
ceso publico por razones de moralidad, como lo hace el art. 680 LECrim. Y cuando
un Tribunal adopta la decisién de que un juicio se celebre a puerta cerrada por
tales razones, no esta prejuzgando la inocencia o culpabilidad del acusado ni vul-
nera tampoco el derecho a la tutela efectiva de Jueves y Tribunales (S. de 15 de
octubre de 1982, R.A. 185/80).

8. La libertad de ensefianza y el derecho a la educacion

En el art. 27 aparecen constitucionalizados el derecho a la educacion y el
reconocimiento de la libertad de ensefianza, la cual ha sido entendida por el Tri-
bunal Constitucional en su S. de 13 de febrero de 1981, sobre la Ley orgédnica
del Estatuto de Centros Escolares, como una proyeccion de la libertad ideol6gi-
ca y religiosa y del derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos,
ideas u opiniones, y consiste en una actividad encaminada de modo sistematico
a la transmisién de un cuerpo de conocimientos y valores y que implica el dere-
cho a crear instituciones educativas (art. 27.6 CE) y de otra parte, el derecho
de quienes llevan a cabo la funcidn de ensefiar, a desarrollarla con libertad den-
tro de los limites del puesto docente que ocupan (art. 20.1 ¢) CE. También se
deriva de la libertad de ensefianza el derecho de los padres a elegir la formacion
religiosa y moral que desean para sus hijos (art. 27.3 CE). Y todos estos dere-
chos tienen limites que se producen, por su propia naturaleza o por su articula-
cidn con otros derechos o que surgen de los que establezcan el legislador, respe-
tando su contenido esencial. Pero el derecho a crear centros docentes como es-
pecifica manifestacién de la libertad de ensefianza tiene una limitacién adicional
importantisima que es la establecida en el art. 27.2 CE, en donde se exige que
la ensefianza debe servir determinados valores como los principios democraticos
de convivencia, etc.

9. El derecho de sindicacion y el derecho a la huelga del art. 28

En el art. 28 aparecen consagrados los derechos de sindicacion y de huelga.
Aquél supone la libertad de afiliarse a cualquier sindicato y la libertad de no afi-
liarse asi.como la proteccion frente a actos de discriminacién y en concreto des-
pidos discriminatorios. El Tribunal Constitucional ha entendido que viola el de-
recho a la libertad sindical el favorecimiento de unas Centrales frente a otras (se
trataba de la cesion de locales de la AISS), al dotar a unas organizaciones de
medios de accién que a otras se niegan e infringir la prohibicién de intervencion
de las autoridades piblicas en menoscabo de los derechos derivados de la liber-
tad sindical (S. 99/1983), de 16 de noviembre). La libertad sindical implica no
s6lo la representacion sino también la funcién de defender los intereses de los
trabajadores con legitimacion para el ejercicio de aquellos derechos que, aun per-
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teneciendo individualmente a cada trabajador, sean de necesario ejercicio colec-
tivo, por lo que incluye no sélo la negociacién colectiva y la huelga, sino tam-
bién el planteamiento y solucién pacifica de los conflictos colectivos (S. 37/83,
de 11 de mayo).

El derecho de huelga consiste, para el Tribunal Constitucional, en la cesa-
cion del trabajo en cualquiera de sus manifestaciones y est4 atribuido a los tra-
bajadores ‘‘utisinguli’’ aunque tenga que ser ejercitado colectivamente mediante
concierto o acuerdo entre ellos. Se incluye dentro de las facultades del derecho
de huelga la convocatoria, el establecimiento de las reivindicaciones, la publici-
dad, la negociacion y la decision de darla por finalizada (S. de 8 de abril de 1981,
Recurso de inconstitucionalidad contra el Real Decreto-Ley sobre el derecho de
huelga). El ejercicio de este derecho estd limitado por el propio texto constitu-
cional al mantenimiento de los servicios esenciales que son, para el Tribunal, aque-
llas actividades industriales o mercantiles de las que derivan prestaciones vitales
0 necesarias para la vida de la comunidad (S. de 17 de julio de 1981, R.A. 203 .
y 216/80). Asi pues, servicio esencial debe reunir dos caracteristicas: prestacion
necesaria y su conexién con atenciones vitales.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que numerosas violaciones de este
derecho pueden provenir.de particulares o darse en relaciones juridicas privadas
lo que, segiin se ha visto, imposibilitaria el acceso a la via del recurso de amparo,
al exigir el art. 41.2 LOTC que esta violacion proceda de los poderes publicos.
Sin embargo, la via indirecta de impugnar en amparo la resolucion judicial que
no hubiere tutelado eficazmente el derecho fundamental a la huelga permitiria
que el Tribunal Constitucional entrara a conocer sobre el fondo del asunto para
otorgar o denegar el amparo, a tenor de la constatacion de la v1olac1én del dere-
cho fundamental.

Por ultimo, hay que sefialar que el cierre patronal no supone el ejercicio del
derecho de huelga por los patronos, sino que es una medida —Ilegal— atribuida
a los empresarios-patronos en caso de conflicto colectivo y prevista en el art. 37
CE, lo que implica que no tiene carécter de derecho fundamental, alegable y re-
sidenciable ante el Tribunai Constitucional, a través de la via del recurso de am- _
paro, aunque no por ello no tenga otras garantias, tales como la reserva de ley,
prohibicién del Decreto- Ley, etc.

10. El derecho de peticion y el derecho a la objecfo’n de conciencia

El derecho de peticion es el derecho fundamental con mayor tradicién y abo-
lengo de reconocimiento constitucional, pero que hoy ha perdido toda trascen-
dencia al haber sido sustituido con ventaja por los medios juridicos de protec-
cién de los particulares (recursos, tutela efectiva, etc.) o por instituciones de ca-
récter parlamentario que dan mayor agilidad y eficacia a la ratio del derecho de
peticion, tales como las preguntas e interpelaciones parlamentarias o las vota-
ciones de confianza y mociones de censura y, en definitiva, porque la articula- -
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ci6én politica de nuestra sociedad pasa por la existencia del pluralismo ideolégi-
co, la existencia de los partidos politicos y el reconocimiento de la libertad de
asociacion y de sindicacién. Nuestra Constitucion establece que contra su viola-
‘cién cabe recurso de amparo; sin embargo, el inico pronunciamiento, salvo error
u omisién, del Tribunal Constitucional sobre este tema, Auto 222/1982, de 23
de junio, establece que la pretension ejercitada a‘través del derecho de peticiéon
de que las Cortes dictaran una disposicion con rango de Ley, *‘que con cardcter
de generalidad ponga fin a las secuelas de la guerra civil’’ (se trataba de la peti-
ci6n de la promulgacion de normas que extinguieran los efectos derivados de con-
denas impuestas-a militares profesionales que permanecieron leales a la Republi-
ca durante la Guerra Civil), no puede encauzarse por la via del recurso de ampa-
ro, lo que es 16gico porque otra cosa seria desconocer o negar la discrecionalidad
del legislador, al vincular a éste a tramitar y promulgar todo tipo de normas soli-
citadas a través del derecho de peticion. o

Y en to que al derecho a la objecion de conciencia se refiere, consiste ern
un derecho subjetivo de la persona que entrafia la negativa a prestar servicio mi-
litar no s6lo por razones de tipo religioso sino por motivos de conciencia, senti-
mentales, éticos, ideoldgicos, politicos, intelectuales (Ley del Servicio Militar en
Alemania Federal) por motivos filoséficos o morales (Ley dé 15 de diciembre
de 1972 en Italia) o, en definitiva, por razones humanitarias u otras de igual na-
turaleza (Convencién Europea de Derechos del Hombre). Técnicamente, para el
Tribunal Constitucional, este derecho reconocido en el art. 30.2 CE no es el de-
. recho a no prestar el servicio militar, sino el derecho a ser declarado exento del
deber general de. prestarlo y a ser sometido, en su caso, a una prestacion social
sustitutoria (Fundamento Juridico 7° de la S. del Tribunal Constitucional de 23
de abril de 1982).

11. Nota final

A la vista de los resultados obtenidos, y a pesar de la clara y rotunda redac-
¢ion constitucional, se observa que es absolutamente necesario el analizar los pro-
nunciamientos del Tribunal Constitucional a fin de poder conseguir comprender
el verdadero alcance y contenido de los derechos fundamentales, tarea que va
siendo realizada, de modo casuistico, por la jurisprudencia constitucional y que,
en realidad, llenar4 sustantivamente las afirmaciones y descripciones del texto
constitucional. '





