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MENTALES.—II. AMERICA: LA CONSTITUCION.—III. FRANCIA: EL PRINCIPIO DE LEGALI-
DAD.—IV. WEIMAR: LAS GARANTfAS INSTITUCIONALES,

El solo enunciado de este titulo debe producir de entrada una impresién
parecida a la que le causara al diputado KocH, en la Asamblea Nacional
Constituyente reunida en Weimar, el contenido de la segunda parte de la que
serfa «Constitucién del Reich» de 11 de agosto de 1919, dedicada a los «De-
rechos y deberes fundamentales de los alemanes»: el intento de abarcar todas
las cosas divinas y humanas (1). No siendo ésta la pretensién de estas pocas
paginas, convendrd comenzar tratando de delimitar el objeto de las mismas.

(°) A Ienacio Lojenpio IRuRg, abril 1989. Estas péginas corresponden al texto
de la ponencia presentada en las XII Jornadas de Estudio organizadas por la Direccién
General del Servicio Juridico del Estado, en mayo de 1988, con el titulo «Introduccién
a los Derechos Fundamentales». En octubre del mismo afio tuve ocasién de exponer
una versién més desarrollada de las nociones aqui apuntadas en el curso dictado, con
el mismo tftulo, en el Centro de Estudios Constitucionales.

(1) Citado por CARL SCHMITT en Freiheitsrechte und institutionelle Garantien der
Reichsverfassung, 1931; recogido en Verfassungsrechtliche Aufsitze, Berlin, 1958, p. 140.
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I. DE QUE HABLAMOS CUANDO HABLAMOS
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Pues lo primero que tendriamos que saber es qué son los derechos fun-
damentales. Y esto es algo que lo sabe muy bien nuestro Tribunal Constitu-
cional. No que sepa qué son los derechos fundamentales —que, desde luego,
lo sabe—, sino que ha tenido que sabetlo o indagarlo. En realidad, lo que ha
tenido que indagar nuestro Tribunal Constitucional es qué son «los derechos
fundamentales» y «las libertades piiblicas» a las que se refiere el articu-
lo 81.1 CE. De ahi que su labor estuviera mucho m4s definida en su sentido
y alcance. Porque para él no se trataba de identificar a determinados dere-
chos como «fundamentales» (0 a determinadas libertades como «piblicas»)
a partir de su contenido o esencia, en una tarea en la que —a modo del ar-
ticulo 150.2 CE— hubiera tenido que identificar a aquellos derechos que
«por su propia naturaleza» resultaran ser «fundamentales». El Tribunal Cons-
titucional lo ha tenido més f4cil desde el momento en que no se trataba, para
él, de interpretar el contenido de un concepto, sino el sentido de una expre-
sién. Quiz4 una interpretacién gramatical le hubiera llevado a realizar inda-
gaciones de indole intrinseca; una interpretacién sistemética en su sentido
mds literal, sin embargo, ha convertido a la expresién del articulo 81.1 CE en
una «norma de remisién», de tal modo que, como es sabido, «derechos fun-
damentales» y «libertades ptblicas» (cuando menos a los efectos de dicho
precepto) s6lo son aquellos que bajo ese epigrafe se recogen en la reiterada
seccién primera del capitulo segundo del titulo I de la Constitucién (2).

Fuera de esta seccién quedan otros derechos que ni la Constitucién ni, en
consecuencia, el Tribunal Constitucional consideran, por si mismos, menos
«fundamentales». Aunque s6lo sea porque, més all4 del cardcter predominan-
temente casual y errdtico de los distintos epigrafes de las divisiones del
titulo I, este mismo se presenta todo él como referido a unos «derechos y
deberes» calificados todos ellos como «fundamentales» (3). Consecuentemen-
te, el compromiso del Tribunal Constitucional lo es con todos los derechos
que la Constitucién reconoce; la reiterada declaracién apodictica «nada que
concierna al ejercicio por los ciudadanos de los derechos que la Constitucién

(2) Cfr. Jes6s Garcfa TORRES, «Reflexiones sobre la eficacia vinculantc de los
derechos fundamentales», en Poder Judicial, 10, pp. 11 y ss.

(3) Cfr. Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, «Régimen constitucional de los derechos
fundamentales», en LORENZO MARTIN-RETORTILLO e IGNACIO DE Ot1TO, Derechos fun-
damentales y Constitucién, Madrid, 1988, pp. 47 y ss.
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les reconoce podréd considerarse nunca ajeno a este Tribunal»; si acaso no
rigurosamente correcta, si tiene un sentido propedéutico inobjetable (4).

En todo caso, y esto es lo finico que procede destacar aqui, la especifica
y absolutamente peculiar problemética espariola planteada por la exégesis del
articulo 81.1 CE ha dado lugar a una «utilizacién claramente anfiboldgi-
ca» (5) —una més— de la expresién «derechos fundamentales» en el len-
guaje de nuestro Tribunal Constitucional, lo que es tanto como decir en
nuestro lenguaje constitucional fout court; anfibologia, esto es justo decirlo,
que no tiene exclusivamente su origen en la doctrina del alto Tribunal, sino
que encuentra su germen en la propia Constitucién a partir del contraste entre
las diferentes ocasiones en que ésta recurre a dicha expresién.

Asi, en una serie de supuestos, en todos aquellos en los que el problema
es el de la delimitacién de la reserva de ley orgéanica, la expresién «derechos
fundamentales» se emplea con un significado restringido para aludir a los
referidos derechos y libertades de la «seccién primera». Baste citar, como los
ejemplos mas expresivos, la sentencia sobre el proyecto de LOAPA vy la pri-
mera de las dos sentencias sobre la Ley de Objecién de Conciencia (6).

Pero en otros muchos casos, seguramente los maés, 1a expresién estd em-
pleada con un significado mds amplio, un significado que la aproxima mds a
su aparicién en el epigrafe del propio titulo. Puede adelantarse ya que cuan-
tas veces aparece la expresién «derechos fundamentales» en nuestra doctrina
constitucional sin conexién con el problema de la reserva de ley orgénica, el
Tribunal Constitucional estd operando con ese contenido mds amplio de la
expresion.

Asi, paradigméticamente, cuando en la primera sentencia sobre la Ley
Antiterrorista el Tribunal formula por vez primera su adhesién a la doctrina
del «doble caricter» o «doble naturaleza» de los derechos fundamentales (7).
Y luego ya en tantas otras ocasiones a lo largo de las cuales el Tribunal Cons-
titucional ha ido perfilando una dogmaética de los derechos fundamentales;
asi, y sélo a modo de ejemplo, al declarar que su tutela corresponde al poder
judicial, al aceptar la idea de su «mayor valor», al proclamar su carécter
imprescriptible o al abordar el alcance de la Drittwirkung (8).

(4) Aunque sélo sea por el cardcter materialmente limitado de la jurisdiccién del
Tribunal Constitucional. La declaracién en cuestién es formulada por primera vez en
la STC 26/81, FJ 14; JC 2, 141, 163,

(5) Asi, como es sabido, en relacién con el término «Estado» por parte de la
Constitucién misma. STC 32/81, FJ 5; JC 2, 225, 237.

(6) STC 76/83, FJ 2; JC 6, 469, 559. STC 160/87, FJ 3; JC 19, 146, 167-168.

(7) STC 25/81, FJ 5; JC 2, 122, 135.

(8) Véansc, como pronunciamientos generales caracteristicos, de este tipo, STC 21/
81, FJ 10; JC 1, 58, 71. STC 56/82, FJ 2; ]JC 4, 163, 171, STC 34/83, F] 3; JC 6, 10, 15.
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En todos estos casos, y en tantos otros, €l Tribunal estd operando con un
concepto mds amplio de «derechos fundamentales». A cuyo respecto, el Gni-
co reproche que cabe dirigir al Tribunal es el de no haber advertido expresa-
mente de esta utilizacién anfibolégica del término, al igual que lo hiciera en
relacién con el término «Estado». Porque la posibilidad de dar lugar al
equivoco era, y es, grande desde el momento en que la mayoria de las veces
en las que se estd utilizando este significado més amplio se hace con ocasién
de la proteccién de los derechos de la «seccién primera» (9). De tal manera
que la demostracién de que este significado més amplio existe, y es incluso
el normal, exige que se aduzcan ejemplos en los que se habla de los «dere-
chos fundamentales» en conexién con derechos, por asi decir, «exteriores»
a la seccién primera. La tarea, sin embargo, no es dificil.

El supuesto més nitido es el derecho a la igualdad, con ocasién del cual
se formula el ya mencionado caricter imprescriptible de los derechos funda-
mentales:

«Los derechos fundamentales, que establecen una relacién juri-
dica entre el ciudadano y el Estado desde el reconocimiento de aqué-
llos en la Constitucién, son permanentes e imprescriptibles y, por
ende, también lo es el derecho a no ser discriminado por razén de
sexo que tienen las aqui recurrentes» (10).

Que el Tribunal Constitucional considera el derecho a no ser discriminado
un derecho fundamental, a pesar de no hallarse incluido en la seccién primera,
es algo sabido. Y ya en la STC 19/83, al plantearse la cuestién relativa a la
titularidad de los derechos fundamentales, el Tribunal alude directamente, y
sin hacerse mayor problema, a «la mera lectura de los articulos 14 a 29» (11).
La cuesti6n, sin embargo, es la de si ese significado «mds amplio» se reduce
a la seccién primera mds el articulo 14 o si es algo mds.

Porque los pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre los dere-
chos fundamentales son demasiado importantes como para que su concreta
identificacién oscile entre una simple interpretacién sistemética y un comple-
mento excepcional acerca de cuya excepcionalidad no se da explicacién al-
guna.

STC 53/85, F] 4; JC 11, 546, 573, entre otros varios. Cfr. la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre la Drittwirkung en J. GARcfa TORRES y A. JIMENEZ-BLANCO, De-
rechos fundamentales y relaciones entre particulares, Madrid, 1986.

(9) Ello es, en buena medida, simple consecuencia del &mbito del recurso de am-
paro constitucional.

(10) STC 7/83, FJ 3; JC 5, 85, 90.

(1) FJ 2; JC 5, 209, 214-215.
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En realidad, los «grandes pronunciamientos» del Tribunal Constitucional
sobre los «derechos fundamentales» rebasan con toda seguridad la secci6n
primera, aun con el aditamento del articulo 14, para conectar directamente
con el articulo 10 en sus dos apartados. La solemnidad y el «patetismo» in-
cluso de algunos de estos pronunciamientos sélo encuentra justificacién en
conexién con dicho articulo.

La tesis que aqui se sostiene es ]la de que «derechos fundamentales» en el
sentido de nuestra Constitucién, y con la sola reserva de su significado més
restringido en el articulo 81.1 CE, son los derechos contenidos en el capitu-
lo segundo del titulo I de la misma. En otras palabras: nuestros derechos
fundamentales son, bésicamente, los derechos y libertades que nuestra Cons-
titucién reconoce a lo largo de sus articulos 14 a 38. Entiendo, pues, que el
significado restringido, que por lo demds me parece inobjetable, de los «dere-
chos fundamentales» es absolutamente excepcional y operativo sélo en rela-
cién con la reserva de ley organica y que cuantas veces —fuera de este su-
puesto— el Tribunal se pronuncia acerca de los «derechos fundamentales»
lo hace refiriéndose a los derechos y libertades del capitulo segundo del titu-
lo I de la Constitucién (12).

Esto es asi tanto si atendemos al contenido de estos derechos como si
atendemos a su «fuerza» o virtualidad.

Si atendemos a su contenido, porque el Gnico concepto «exportable» de
nuestros derechos fundamentales es aquel que parta de su identificacién bési-
ca con el capitulo segundo. S6lo con éste, en su conjunto, tendremos el «ba-
gaje» de derechos fundamentales necesario para «salir al exterior», quiérese
decir, para medirnos con ese standard ideal de derechos con el que opera el
Tribunal de Luxemburgo y que se encuentra, en consecuencia, en la sentencia
del Tribunal de Karlsruhe de 22 de octubre de 1986, la segunda sentencia
«Solange» (13).

Pero sobre todo si atendemos a su «fuerza» o virtualidad. Si existen hoy
dia algunos elementos o datos que hagan recognoscibles a los derechos fun-
damentales como categoria, éstos son la tutela judicial y el respeto de su
contenido esencial por el legislador. Hoy no hay derecho fundamental que
se precie de serlo que no sea susceptible de tutela judicial y de limitar el poder

(12) Esta tesis puede considerarse implicitamente respaldada por el fundamento
juridico 2 de la ya citada STC 160/87, sobre la Ley de Objecién de Conciencia. JC 19,
146, 166-167.

(13) Sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemén de 22 de octubre de
1986. Cfr., como el més reciente, el comentario de ANTONIO L6pPEz CASTILLO en
REDC, 23, pp. 207 y ss.
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legislativo. Tal vendria a ser, pues, el «contenido esencial» de los derechos
como categoria.

Pues bien, ambos criterios nos reconducen al capitulo segundo. De forma
positiva, al generalizar el articulo 53.1 CE el respeto al contenido esencial
a «los derechos y libertades reconocidos en el capitulo segundo». Y de for-
ma negativa, al suspender el articulo 53.3 la tutela judicial para «los princi-
pios reconocidos en el capitulo tercero». Estos dos elementos unidos son los
que permiten identificar el «contenido esencial» de los derechos fundamenta-
les, como categoria, en el capitulo segundo. Al lado de ellos, otras garantias,
como la tutela judicial reforzada, o ultrarreforzada, o la reserva de ley orgé-
nica, no pasan de ser «contenido accidental» y, por tanto, relativo de los
derechos fundamentales (14).

Hemos dicho que se reconducen bdsicamente al capitulo segundo, porque
es éste un concepto sustancial o material de los derechos fundamentales, por
lo que habrd que incorporar dentro del mismo a aquellos derechos que de-
muestren tener la misma fuerza o virtualidad que los del capitulo segundo.
De este modo, podrd discutirse si algin derecho del capitulo primero, como
sefialadamente el de asilo, es derecho fundamental; del mismo modo que pa-
rece claro que las especificaciones del derecho a la no discriminacién conte-
nidas en el articulo 39.2 CE participan de dicho carActer.

Con lo que no se gana nada, y més bien se pierde mucho en precisién
conceptual, es con la incorporacién del capitulo tercero a los «derechos fun-
damentales». Ello no quiere decir que los derechos ahi reconocidos no pue-
dan ser tanto o més importantes que los del capitulo segundo. Lo unico que
se afirma es que no son subsumibles dentro de los derechos fundamentales
con la virtualidad que se pretende para esta categoria. Hoy por hoy, por
poner un ejemplo, no parece articulable una tutela judicial del derecho a la
cultura ni parece formulable un «contenido esencial» de ese derecho que se
reconoce en el articulo 44.1 CE. Y de eso es tdnicamente de lo que se
trata (15).

Todo esto ha venido a cuento en la medida en que nos ha permitido una
delimitacién material de los derechos fundamentales de los que esta ponencia
trata: son los del capitulo segundo.

Pero algunas precisiones mds resultan necesarias, en particular para deli-
mitar el principio y fin de esta historia. Porque a los derechos fundamenta-
les no los define tinicamente su contenido, sino sobre todo lo que en expre-

(14) Cfr. un planteamiento diferente en L. MARTIN-RETORTILLO, cit., nota 3,
pp. 75 y ss.

(15) EIl balance que arroja el estudio de Jost Luis Cascajo, La tutela constitu-
cional de los derechos sociales (Madrid, 1988) parece confirmar este extremo.
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sién de HERMANN HELLER podriamos Hamar su «conexién de sentido». Pues
bien, a este respecto, la afirmacién bésica que procede hacer es la de que la
conexién de sentido de los derechos fundamentales es la Constitucién: los
derechos fundamentales nacen con la Constitucién y se acaban con la Consti-
tucién.

En primer lugar, esto quiere decir: los derechos fundamentales son una
categoria dogmética del Derecho constitucional. Alli donde no hay Constitu-
cién (y habré que ver si cualquier Constitucién vale) no habra derechos fun-
damentales. Habra otras cosas, con seguridad mdas importantes, derechos
humanos, dignidad de la persona; habra cosas parecidas, acaso igual de im-
portantes, libertades ptiblicas francesas, derechos ptiblicos subjetivos alema-
nes; habré, en fin, cosas distintas, como fueros o privilegios. Pero no habra
derechos fundamentales.

Lo cual nos permite concluir: derechos fundamentales son los derechos
subjetivos anteriormente identificados, en cuanto encuentran reconocimiento
en las Constituciones y en la medida en que de este reconocimiento se deriva
alguna consecuencia juridica.

Los problemas que suscitan los derechos fundamentales son asi aquellos
que especificamente se encuentran relacionados con la Constitucién, es decir,
con la norma de la que derivan toda su posible eficacia. Con lo que los proble-
mas de los derechos fundamentales son todos ellos problemas de la propia
Constitucién. En pocas palabras: eficacia directa y consiguiente tutela judi-
cial; limitacién de la potestad legislativa y consiguiente control de constitu-
cionalidad; modulaciones del procedimiento legislativo; incidencia en la dis-
tribucién territorial del poder; delimitacién del dmbito competencial de una
especifica jurisdiccién de amparo. Lo cual, claro estd, no impide el que, a
través de su propio «efecto de irradiacién», la dogmética de los derechos
fundamentales no invada el resto del ordenamiento; pero todo ello de un
modo «reflejo».

Todo esto, como decfa, tiene importancia en la delimitacién temporal del
contenido de esta exposicién. En efecto:

a) Los derechos fundamentales nacen con las Constituciones. Ello su-
pone que su acta de nacimiento es precisa: la historia de los derechos fun-
damentales comienza en 1776, ni antes ni después. No antes, a pesar de que:
con anterioridad a esa fecha, y a partir de los grandes documentos ingleses.
del siglo xvi1 (Petition of Right, Habeas Corpus Act, Bill of Rights), ya puede
hablarse de unos derechos en el sentido moderno de la palabra, aunque en la
forma de common law de los ingleses. A pesar también de que derechos de
este tipo se encuentran desde hace tiempo en ese anticipo de las Constitu-
ciones que son las Cartas coloniales; pues las Cartas no hacen sino, con algu-

4t



PEDRO CRUZ VILLALON

na excepcién muy cualificada (libertad religiosa), recoger el common law de
la metrépoli. Y a pesar, finalmente, de que en el periodo inmediatamente an-
terior a 1776 la acusacién de «inconstitucionalidad» es un elemento propa-
gandistico en el contexto de la revolucién americana; porque la tesis de
Tord CokE en el caso Dr. BONHAM era en realidad bastante discutible (16).
‘Tampoco comienza después de esa fecha. Pero esto pertenece al siguiente
.apartado.

b) Los derechos fundamentales acaban con las Constituciones. Ello es
tanto como afirmar que acaban, hoy por hoy, con los Estados, dentro de los
‘Estados, en el interior del ordenamiento estatal. Sin duda alguna, el Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos supone hoy el punto culminante en la
proteccién de los derechos en el dmbito europeo. Y ello ha tenido enormes
implicaciones en el dmbito interno de los distintos ordenamientos estata-
les (17). Pero, para ¢l Convenio, la norma constitucional es irrelevante. Al
‘Convenio lo dnico que le importa es que el ordenamiento interno en su con-
junto garantice los derechos, pero no la garantia normativa o el tipo de juris-
diccién por medio del cual este resultado se obtenga. Puede que, como con-
secuencia de ello, y por motivos précticos, al Estado le interese, por una u
«otra via, dotar de relevancia constitucional a los derechos objeto del Conve-
nio; pero nada de ello serd consecuencia directa de aquél (18).

En una palabra: la proteccién internacional de los derechos supera ya el
marco propio de los derechos fundamentales. Los derechos fundamentales son
sencillamente los derechos en cuanto categoria constitucionalmente relevante.
Y el Derecho constitucional, en contra de lo que pueda parecer, carece de
vocacién expansiva.

Las anteriores consideraciones, inevitables dado el «estado de la cuesti6n»
-entre nosotros, permiten ya abordar directamente el objeto propiamente
dicho de esta exposicién. Pero lo que sigue no puede ser mucho; nunca po-
dria ser bastante en un tema como éste. Se admitird asi que me limite a algu-
mnas consideraciones elementales, aunque bésicas. Adelanto ya que me centra-
ré en tres momentos y en otros tantos escenarios de esta historia: el momento

(16) Cfr. BERNARD SCHWARZ, The great Rights of Mankind. A History of the ame-
rican Bill of Rights, Nueva York, 1977, pp. 54 y ss.

(17) Cfr. ANDREW Z. DrzeMczewskl, European Human Rights Convention in
Domestic Law. A Comparative Study, Oxford, 1983.

(18) Una importante salvedad, que quizd implique una igualmente importante rela-
tivizacién de lo que en este punto se sostiene: por lo que hace a su contenido, los
derechos fundamentales no difieren de los «derechos europeos»; los derechos funda-
mentales son, cuando menos, los derechos europeos, lo que se reflejard constantemente
en la determinacién del respectivo «contenido esencial».

42



FORMACION Y EVOLUCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

original, situado en la América del setecientos; el largo eclipse europeo de los
derechos fundamentales, ejemplificado en la Francia del ochocientos; por fin,
en la tercera década del novecientos, Weimar, como el antecedente inmediato
del presente.

II. AMERICA: LA CONSTITUCION

Durante mucho tiempo para los europeos no existié méas que «el ochenta
y nueve». La grandiosidad de la «Declaracién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano» de aquel 26 de agosto dejaba en la penumbra del dato erudito
cualquier posible antecedente. Tuvo que producirse el opisculo de GEORG
JELLINEK del afio 1895, y la notable polémica que le siguié (19), para que
las cosas no volvieran a ser igual: el centro de atencién se habia trasladado,
por fin, a América.

Los derechos, en efecto, son americanos, 1o cual no quiere decir que sean
menos europeos, toda vez que, culturalmente, América no era entonces sino
una provincia de Europa, algo més alejada geogrificamente. En realidad, los
derechos son sencillamente iusnaturalistas, y las concepciones en aquella
polémica enfrentadas, distintas versiones del iusnaturalismo.

Yendo, sin embargo, a lo nuestro, en el proceso de formacién de los dere-
chos fundamentales, GERALD STOUrRzH ha distinguido entre un proceso de
«fundamentalizacién», comin a la metr6poli inglesa y a sus colonias america-
nas, representado por nombres como Blackstone y que no es sino un pro-
ceso de «iusnaturalizacién»; y un proceso de «constitucionalizacién», que
s6lo se vive en América, y a partir del cual tinicamente se puede hablar de
«derechos fundamentales» en sentido estricto. Permitaseme la larga cita:

«Por el mismo (scil., el concepto de ‘constitucionalizacién de
los derechos individuales’) se entiende la incorporacién de derechos
subjetivos en normas formalmente bésicas, las Constituciones o sus
precedentes, que se sustraen a la disponibilidad del legislador ordi-
nario, al encontrarse sometidas a un procedimiento de reforma agra-
vado (amending power) o incluso a un mandato de inmutabilidad.
Sélo en virtud de esta incorporacién, es decir, constitucionalizacién,
devienen los derechos ‘derechos fundamentales’ en sentido estricto,
es decir, derechos que en el curso del desarrollo constitucional pos-

(19) Véase ésta en JesGs G. AMUCHASTEGUI (ed.), Origenes de la declaracién de
derechos del hombre y del ciudadano, Madrid, 1984.
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terior van a poder ser invocados y alegados en un procedimiento de
control de constitucionalidad» (20).

Hasta aqui STOURzH. Pues bien, podemos afirmar que la comprensién
del alcance de las Declaraciones de Derechos americanas va a requerir la
distincién entre 1o que en ellas hay de «fundamentalizacién» o «iusnaturali-
zacién» y lo que en las mismas hay de «constitucionalizacién». Ambos ele-
mentos son igualmente importantes para nuestra historia. El otro dato a subra-
yar ya es el siguiente: las Declaraciones de Derechos francesas sélo van a
compartir con sus hermanas americanas el momento de la «iusnaturalizacién»,
pero no asi —al menos de forma lograda— el de la «constitucionalizacién».

1. La iusnaturalizacién

Como es sabido, en la segunda mitad de 1776, la mayoria de las colonias
inglesas de Norteamérica, coincidiendo con la Declaracién de Independencia
y comenzando por la de Virginia, se dotan a si mismas de unas «Declaracio-
nes de Derechos» como partes de sus respectivas Constituciones» como Es-
tados libres (21). Trece afios mds tarde, tendria lugar en Europa la primera
«Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano», a la que seguirian
todavia en Francia las de 1793 y 1795.

El primer dato que conviene destacar en estas llamadas «Declaraciones
de Derechos» es que en ellas hay mds de lo que a primera vista se deduce
de su enunciado. Las «Declaraciones», en efecto, no son sélo «declaracio-
nes de derechos», sino que las mismas incluyen el disefio bésico de la estruc-
tura del Estado. A la vista de ello, y en particular del caso francés, hace al-
gunos afios me referi a la «Declaracién de Derechos» como una «Constitu-
cién de urgencia» (22). Hoy prefiero utilizar un verbo al que ha recurrido
nuestro Tribunal Constitucional y decir que la «Declaracién de Derechos»
prefigura la Constitucién en su conjunto (23). En efecto, de los dieciséis ar-
ticulos de los que consta la Declaracién de Virginia, ocho estdn dedicados al

(20) GeraLD STOURZH, «Die Begriindung der Menschenrechte im englischen und
amerikanischen Verfassungsdenken des 17. und 18. Jahrhunderts», en E.-W. BOCKEN-
FORDE Yy ROBERT SPAEMANN (Hrsg.), Menschenrechte und Menschenwiirde. Historische
Voraussetzungen —sakulare Gestalt— christliches Verstdndnis, Stuttgart, 1987, p. 78.

(21) Ibem, «Die Konstitutionalisierung der Individualrechte. Zum 200. Jahrestag
der *Declaration of Rights’ von Virginia vom 12. Juni 1776», Juristenzeitung, 1976
(31. Jg.), pp. 397 y ss.

(22) El estado de sitio y la Constitucién, Madrid, 1980, p. 224.

(23) STC 32/81, F] 3; IC 2, 225, 234.
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disefio de la estructura politica del Estado (24) y sblo los restantes a los
derechos individuales. Algo muy semejante ocurre con la Declaracién fran-
cesa (25).

Este dato, que nunca se ha destacado lo suficiente, pone de manifiesto
algo a mi entender fundamental: que tanto los derechos del hombre en socie-
dad como la estructura politica de la sociedad son parte, expresién y conse-
cuencia del pacto social, de tal modo que ambos elementos de la Declara-
cién se vinculan por igual a los «derechos naturales». A partir de la Decla-
racién no cabe hacer diferencias cualitativas entre «parte dogmética» y «parte
organica», para entendernos. Dicho de otro modo: los derechos del hombre
en sociedad no son més «iusnaturales» que el Estado.

Claro que siempre se va a decir: pero es que los derechos, a diferencia
de la estructura politica, no nacen del «pacto», que no son sino los mismos
derechos naturales, concretamente aquellos que el hombre conserva a pesar
de su entrada en el estado de sociedad y cuya conservacién es el objetivo
de la estructura politica. Ah{ estaria para demostrarlo el propio articulo 1 de
la Declaracién de Virginia: «Que todos los hombres son por naturaleza igual-
mente libres e independientes y poseen ciertos derechos inherentes, de los cua-
les, cuando entran en un estado de sociedad, no pueden privar o desposeer
a su posteridad en virtud de pacto alguno, a saber: el goce de la vida y de
la libertad, junto con los medios de adquirir la propiedad, asi como la bis-
queda y logro de la felicidad y la seguridad.»

Sin embargo, ¢{qué ocurre? De nuevo nos encontramos con la utilizacién
anfibolégica de un término. Pues los derechos no pasan por el pacto social
como un rayo de luz por un espejo. Los derechos formulados como natura-
les y previos no son los mismos que los del hombre en sociedad. No ya, evi-
dentemente, aquellos que son especificos del estado social. Tampoco los
otros: «libertad» no significa lo mismo antes y después, «seguridad» tam-
poco, «propiedad» tampoco. En realidad, tan «nuevos» son los derechos
como la estructura politica e igual es la vinculacién de ambos con el estado
de naturaleza.

Todo esto puede parecer mitologia constitucional y, sin embargo, nuestro
Tribunal Constitucional ha tenido recientemente que explicar todo esto a
los impugnantes de la Ley vasca de Territorios Histéricos: los derechos fora-
les sufren una radical transformacién, casi una «transustanciacién» como con-
secuencia del nacimiento de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, cuyo

(24) «Secciones» 2, 3,4, 5, 6, 7, 14, 15,
(25) Articulos 3, 6, 12, 13, 14 y 15, asf como la identificacién de la Constitucién
contenida en el articulo 16.
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Estatuto de Autonomia es el pacto o covenant de los tres territorios histéri-
cos. Y asi la Comunidad Auténoma puede ostentar frente al Estado «dere-
chos particulares» —como el «concierto econémico»— en cuanto recibidos
de los territorios; la Comunidad Auténoma pasa, de este modo, a subrogarse
en la posicién de los territorios frente al Estado... y en la posicién del Esta-
do frente a los territorios (26). La similitud es perfecta, aunque doblemente
compleja.

Y, en fin, alguna ensefianza cabe también extraer de estas consideracio-
nes en relacién con la tan traida y llevada teoria del «doble caricter» o, in-
cluso, «doble naturaleza» de los derechos fundamentales (27); una concep-
cién que, si se quiere poner las cosas en su punto, debiera quedarse més sen-
cillamente en «doble funcién». Y la ensefianza no es otra sino la de que
este «doble carécter» es igualmente predicable de la estructura politica que de
los derechos: del mismo modo se puede decir que la estructura politica in-
corpora derechos subjetivos de los individuos al propio tiempo que es ele-
mento fundamental del ordenamiento objetivo, que se suele decir que los
derechos son elemento esencial del ordenamiento a la vez que derechos de
los individuos. En una palabra, que el mismo «doble caricter» tiene el Par-
lamento que la libertad de expresién, por poner un ejemplo. Todo esto es
tan viejo como Blackstone (28).

Hasta aqui la «iusnaturalizacién».

2. La «constitucionalizacion»

En América, la «constitucionalizacién», es decir, el proceso que convier-
te a los derechos en «derechos fundamentales», tiene lugar a partir de los
tres fenémenos siguientes.

El primer lugar, las Declaraciones de Derechos americanas son parte de
las Constituciones. En el verano de 1776 la mayoria de los nuevos Estados
libres americanos se van a dotar de unos notables documentos de contenido
complejo, llamados «Constituciones», integrados por dos elementos, la llama-
da «Declaracién de Derechos» y el «Frame of Government», que podriamos
traducir sencillamente como «Estructura politica». La primera en producirse
en estos términos es la Constitucién de Pensilvania, de 16 de agosto de 1776,

(26) STC 76/88, F] 3; supl. BOE 25-V-1988, p. 10.

(27) Cfr. PETER HiBerLE, Die Wesensgehaltsgarantie des Art, 19 Abs. 2 Grund-
gesetz. Zugleich ein Beitrag zum institutionellen Verstdndnis der Grundrechte und zur
Lehre vom Gesetzesvorbehalt, 3.2 ed., Heidelberg, 1983, pp. 70 y ss.

(28) Cfr. PEDrRO Cruz VILLALON, cit. nota 22, p. 207, nota 43.
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promulgada como «Declaracién de Derechos y Estructura Politica que serdn
la Constitucién de la Repiiblica». En los mismos términos se manifiesta la.
Constitucién de Vermont de 8 de julio de 1777 y, con expresién més sencilla,.
la de Massachussets de 25 de octubre de 1780: «Sancionamos la siguiente:
Declaracién de Derechos y Estructura Politica como la Constitucién de esta
Repiiblica de Massachusetts» (29). Aqui tenemos ya un primer elemento
decisivo, que va a ahorrar muchos de los equivocos del Viejo Continente:
las Declaraciones de Derechos van a ser, desde el primer momento, derecho
positivo, en cuanto parte de la Constitucién. Se llaman Declaration of Rights,
y no Bill of Rights, primero porque utilizan dialécticamente al derecho natu-
ral y, segundo, porque se trata de un término usual en los documentos redac-
tados frente a la metrépoli. Pero no son principios de valor universal, sino
sencillamente derechos tan susceptibles de tutela judicial como los viejos del
common law. Como diria THOMAS PAINE en 1777, defendiendo a la Consti~
tucién de Pensilvania, en cuya redaccién habia colaborado: «I conceive a bill
of rights should be a plain positive declaration of the rights themselves» (30).
Como se ve, los términos bill y declaration comienzan a ser intercambiables,
y ya la tabla federal de derechos serd el Bill of Rights.

En segundo lugar, como derecho positivo que es, la Declaracién de Dere-
chos, como el resto de la Constitucién, va a quedar a disposicién de la po-
testad constituyente instituida, es decir, del poder de revisién. Esto es algo
que hubiera resultado impensable en Europa, es decir, la idea de que la
Declaracién del 89 (o la del 93 o la del 95) hubiera contenido su propio
procedimiento de revisién, o hubiera podido quedar sometida al procedi-
miento de revisién de las Constituciones a las que anteceden sin incorporar-
se en ellas. No as{ en América,

El articulo 42 y dltimo de la extensa Declaracién de Maryland dispone,
en efecto: «Que esta Declaracién de Derechos, o la Estructura Politica que
establezca esta Convencién, o cualquiera de sus partes, no pueden ser alte-
radas, modificadas o abolidas por el Parlamento de este Estado sino del
modo que esta Convencién prescriba y ordene.»

(29) Lo que no impide el que en el caso de otras ex colonias se equipare el término
«Constitucién», en su contenido, al «Frame of Government». Lo que interesa destacar
es el hecho de que desde €l primer momento se asista a unos «derechos» integrados en
la Constitucién. Tanto en relacién con este extremo como con otros varios de los que
siguen conviene remitir a B. CLAVERO, Los derechos y los jueces, Madrid, 1988. Los
textos americanos se citan de la edicién Sources of our Liberties. Documentary Origins
of Individual Liberties in the United States Constitution and Bill of Rights, edicién de
RicHARD L. PERRY, Chicago, 1978.

(30) Citado por B. SCHWARZ, cit, nota 16, p. 85.
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Por su parte, la citada Constitucién de Pensilvania habia proclamado ya
en su predmbulo: «Ordenamos, declaramos y disponemos que la siguiente
Declaracién de Derechos y Estructura Politica sean la Constitucién de esta
Repiblica, y que permanezcan en vigor en la misma, por siempre, inaltera-
das, excepto en aquellos articulos que, en lo sucesivo, la experiencia de-
muestre que requieren ser mejorados, los cuales serdn modificados o mejora-
«os por la misma autoridad del pueblo, debidamente delegada, tal como lo
dispone esta Estructura Politica, en orden a la consecucién y aseguramiento
més efectivos del gran fin y propdsito de todo régimen politico, anterior-
mente mencionado.» En los mismos términos se expresa el preambulo de la
citada Constitucién de Vermont.

Las Declaraciones de Derechos americanas, pues, a pesar de todo su re-
vestimiento iusnaturalista, son estrictamente derecho positivo, emanado de
una Convencién producto de la soberania popular y sometidas, en lo que a
su subsistencia se refiere, a la misma voluntad popular expresada a través de
su adecuada delegacién.

Lo que ocurre es que para los americanos van a estar desde el primer
momento claras las consecuencias précticas de la distincién entre la potestad
constituyente (en particular la instituida) y las potestades constituidas (en
particular la legislativa). Esta nitida y patente distincién entre el amending
power y el legislative power es lo que va a permitir imponer la afirmacién
de la supremacia de la norma constitucional y, con ello, el Gltimo de los fe-
némenos que integran el proceso de «constitucionalizacién».

El tercero de estos fendmenos es, en efecto, el control judicial de la cons-
titucionalidad de las leyes, o judicial review. Desde antiguo se encuentra su-
ficientemente documentado c6mo en la década que media entre las Consti-
tuciones de los Estados y la Constitucién Federal los jueces americanos co-
mienzan a declarar su propia competencia para examinar la constitucionali-
dad de las leyes y, en su caso, negarles aplicacién, llegando efectivamente a
'hacerlo en algiin que otro caso. El supuesto mds inequivoco parece ser el del
.caso Bayard vs. Singleton, que dio lugar a que en 1786-87 fuera declarada
la inconstitucionalidad de una ley de Carolina del Norte que suprimid el
Jjuicio por jurados para ciertos procesos. Afios atrds, en 1783, el juez supremo
de Massachussets, WILLIAM CusHING, informé a un jurado de que la esclavi-
tud, de caracter consuetudinario en dicho Estado, era incompatible con la
Constitucién, dando asi eficacia derogatoria directa a la misma. Bien es ver-
.dad que estas decisiones judiciales aparecieron rodeadas de polémica, y que
s6lo con el caso Marbury vs. Madison se consolidaria el principio de la judi-
cial review. No menos cierto es, sin embargo, que, en América, Constitucién

48



FORMACION Y EVOLUCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

(lo que es tanto como decir Derechos) y control de constitucionalidad son
coetdneos como causa y efecto (31).

En resumen: que en las Declaraciones americanas del setecientos estdn
los «Derechos Fundamentales» como los entendemos hoy en Europa. Lo unico
que no es americano es nuestro adjetivo, pues alli los Derechos son sencilla-
mente Rights (32). Como todavia veremos, nuestro adjetivo es alemdn. Pero
todo esto es anecdético.

III. FRANCIA: EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

En Europa, durante todo el siglo x1x, el principio de legalidad es «el alfa
y el omega» de los derechos individuales: los derechos comienzan y acaban
con el principio de legalidad. Ello es tanto como decir que los dergchos valen
lo que vale el principio de legalidad, ni mds ni menos. Lo cual puede ser
mucho; a efectos practicos, tanto o mas que algunos principios de constitu-
cionalidad. Pero esa no es la cuestion; la cuestién es que el principio de lega-
lidad no nos resulta por si mismo suficiente para hablar de «derechos funda-
mentales». Tendremos «libertades pdblicas» en Francia y «derechos piiblicos
subjetivos» en Alemania; pero no tendremos «derechos fundamentales».

Cabe hablar asi del largo eclipse europeo de los derechos fundamenta-
les. Pero /se trata realmente de un «eclipse»? Es decir, {acaso habian llega-
do a nacer los derechos fundamentales en Europa para que podamos decir
de ellos que se eclipsan? Conviene centrar ahora nuestra atencién en Fran-
cia, porque es el Estado que mejor ejemplifica este periodo.

A lo largo del siglo xrx, en efecto, asistimos en Francia a un proceso ca-
racterizado sucesivamente por una constitucionalizacién fracasada, una «des-
naturalizacién» o positivacién tedrica, para llegar finalmente a una completa
desconstitucionalizacién de 1os derechos.

En primer lugar, una constitucionalizacién fracasada. Con independencia
de que las Declaraciones francesas no hubieran acompaiiado a las america-
nas en el proceso de constitucionalizacién, hay que sefialar ahora que, en
Francia, la constitucionalizacién de los derechos se va a producir en forma
de un intento fracasado. Y es que los derechos franceses no agotan su presen-
cia en la Declaracién. Pues ademds de su reconocimiento en la Declaracién
de 1789, la Constitucién de 1791 dedica su titulo I a unas «Disposiciones

(31) Ibidem, pp. 95 y ss.

(32) Cfr., sin embargo, una aparicién temprana y excepcional de la expresién
«Fundamental Rights» en las Concessions and Agreements of West New Jersey, de 13
de marzo de 1677, recogidas en R, L. PERRY (cit. nota 29), pp. 184 y ss.
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fundamentales garantizadas por la Constitucién» en las que la Constitucién
«garantiza» como derechos naturales y civiles, los de 1789, algunos con ma-
yor autonomia (religién), otros incluso inéditos (reunién). Este mismo fen6-
meno se repite en el Acta Constitucional de 1793, en cuyo articulo 122, bajo
el epigrafe «De la garantia de los derechos», la Constitucién garantiza los
derechos por medio de una sencilla enumeracién. Por fin, la Constitucién
de 1795, al margen de la Declaracién que le precede, contiene un titulo X1V
y tltimo («Disposiciones generales») en el que, junto a otras materias dispa-
res, se reitera la garantia de los distintos derechos.

De este modo tenemos la peculiaridad francesa de unos derechos que, en
un documento (la Declaracién) son «iusnaturalizados», y en otro (la Consti-
tucién) son «constitucionalizados». En Francia hay, pues, también una consti-
tucionalizacién en la que medida en que los derechos también se incorporan
a la Constitucién, y cuando menos por lo que hace a esta incorporacién, que-
dan sometidos a la potestad constituyente instituida, Materialmente, los de-
rechos son los mismos en uno y otro documento, pero en Francia se tiende a
entender que los derechos mismos donde estén es en las Declaraciones (como
principios) y que lo que estd en las Constituciones son «las garantias» de
estos derechos (como derecho positivo). Permitaseme la larga cita de A. Es-
MEIN:

«Las Declaraciones de Derechos del Hombre y del Ciudada-
no ... son los principales axiomas deducidos por los filésofos y los
publicistas, como los fundamentos de una organizacién politica justa
y racional, que proclamaron solemnemente los autores de las Cons-
tituciones nuevas destinadas a aplicarlos. Las Declaraciones de Dere-
chos emanan, pues, de cuerpos que detentan una autoridad legal, e
incluso soberana, de asambleas constituyentes; pero no son articulos
de leyes precisos y ejecutivos. Son pura y simplemente declaraciones
de principios (33).

¢{Qué son, por el contrario, para este autor las «garantias de los dere-
chos», es decir, los preceptos constitucionales en los que se vuelven a reco-
nocer los derechos?

«Las garantias de los derechos son algo muy distinto... Son ver-
daderas leyes positivas... La finalidad que se persigue dictdndolas
es la de conferir a los derechos asi garantizados la fuerza que es
propia... de las disposiciones constitucionales... Lo que se pretende

(33) Eléments de Droit Constitutionnel, 6. ed., Paris, 1914, p. 554.
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con estas garantias de los derechos es proteger a los derechos indi-
viduales contra el legislador mismo» (34).

Hasta aqui EsMEIN. El objetivo de las garantias es, pues, la constitucio-
nalizacién en todo su alcance, es decir, los derechos como derechos funda-
mentales. Y en esto hay que dar la razén a EsmeIN. En el citado titulo I de
la Constitucién de 1791 se hace constar expresamente que «el poder legis-
lativo no podrd hacer ley alguna que atente u obstaculice el ejercicio de los
derechos naturales y civiles consignados en el presente titulo.» El caso de
1793 es mé4s problematico, pero de nuevo en 1795, si bien como el primero
de los «deberes» de la «Declaracién de Derechos y Deberes del Hombre y
del Ciudadano» se proclama que «la declaracién de los derechos contiene
las obligaciones del legislador». Mayor claridad, imposible.

Lo que ocurre es que este objetivo fracasa porque las Constituciones se
limitan a proclamar la garantia —y la consiguiente limitacién del legislador—
sin especificar nunca cuél sea el remedio frente a una vulneracién de los
derechos por parte del legislador. Y ante esta «laguna» —si es que realmente
lo era—, el que en linea de principio seria el «remedio natural», la tutela
judicial, ni siquiera hace el intento de su afirmacién. Con el tiempo se expli-
card que la prohibicién legal del control judicial de la constitucionalidad de
las leyes, se encuentra en el Decreto de 16 de agosto de 1790, en cuyo titu-
lo 11, articulos 11-12, se dispone que «los tribunales no podrén tomar parte
alguna, ni directa ni indirectamente, en el ejercicio del poder legislativo, ni
impedir o suspender la ejecucién de los Decretos del Cuerpo legislativo san-
cionados por el Rey, so pena de incurrir en responsabilidad. Se limitardn a
transcribir pura y simplemente en un registro particular y a publicar en el
término de ocho dias las leyes que les sean enviadas».

Poco importa el que, como facilmente puede verse, la ley fuera dirigida
a excluir las pricticas a través de las cuales los antiguos Parlements habian
ejercido de hecho un veto sobre las leyes. El hecho es que la ley en cuestién
sirvié para dar una explicacién legal de por qué en Francia los tribunales no
estaban facultados para examinar las leyes.

El segundo momento del proceso es el de la «desnaturalizacién». A partir
de 1795 las Declaraciones de Derechos desaparecen; s6lo quedan las Consti-
tuciones con, en su caso, las «garantias de los derechos». Son, si se quiere,
«las garantias sin los derechos». Asi, en la siguiente Constitucién, la consular
del afio VIII, ya sélo hay un titulo VII y dltimo en el que bajo el epigrafe
neutral de «Disposiciones generales», todavia se salvan algunos derechos.

(34) Ibidem, p. 559.
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Y, sobre todo, la «Carta», que en sus dos versiones de 1814 y 1830 ser4 la
Constitucién de Francia entre 1814 y 1848, se contenta con un titulo I dedi-
cado al «Derecho publico de los franceses» en el que encuentra acogida, por
asi decir, el «nidcleo duro» de las libertades individuales.

Asi desaparece «el derecho natural», y asi, incluso, aparece un «positivis-
mo tebrico» (35). Pero no por ello el derecho natural es sustituido por el
derecho positivo:

En primer lugar, porque ni atin las garantias son derecho de aplicaci6n
inmediata. Se entiende que el ejercicio de los derechos por los ciudadanos
exige la interpositio legislatoris. También a la «garantia» es la ley la que le
da contenido juridico. M. HAurIoU lo explica como una regulacién efectuada
en dos tiempos: 1.° Proclamacién del derecho o de la garantia; 2.°, determi-
nacién de su contenido por medio de una legislacién especifica, o «ley orga-
nica». «Un derecho individual —sostiene este autor— para el que no se
haya hecho una ley orgdnica no puede ser ejercido de forma licita, incluso en
el supuesto de que el principio se encontrase inscrito en las declaraciones
de derechos o en una Constitucién» (36). En ltimo término, pues, la garantia
se agota en el mandato dirigido al legislador.

En segundo lugar, porque el principio del sometimiento del juez a la ley
dictada por el Parlamento sigue sin admitir matizacién alguna. El Decreto
de 1790 sigue alzdndose frente a cualquier pretensién de este género (37).

El tercer momento es el de la «desconstitucionalizacién». Es un momento
particularmente importante por cuanto corresponde al periodo de vigencia de
la Constitucién de 1875, es decir, con diferencia, el més extenso e importan-
te en la historia constitucional francesa. Como es conocido, las leyes consti-
tucionales que integran esta Constitucién se limitan a la estricta organizacién
de los poderes, sin incorporar el menor elemento de «parte dogmética». Des-
aparecen asi, por completo, tanto «los derechos» como «las garantias». Toda-
via las Constituciones de Lurs BONAPARTE de 1852 y 1870 habian comenzado
por un articulo 1 en el que se declaraba que «la Constitucién reconoce, con-
firma y garantiza los grandes principios proclamados en 1789, y que son la
base del derecho puablico de los franceses»: se mantenian asi los «derechos»
aun cuando desaparecieran las «garantias».

(35) Bastante expresivo, en este sentido, PELLEGRINO Ross1, «Cours de Droit Cons-
titutionnel», en Qeuvres complétes de Pellegrino Rossi, vol. 2, leccién 25, Paris, 1866.
(36) Précis élémentaire de Droit Constitutionnel, 3* ed., Paris, 1933, p. 244.

(37) Cfr., entre otros, A. BLONDEL, Le contréle juridique de la constitutionnalité
des lois (thése, Aix, 1927); J. LEBLANC, Du pouvoir des tribunaux d’apprécier, en France,
la constitutionnalité des lois (thése, Paris, 1924), y més en concreto CH. LEPRETRE, Les
Déclarations des Droits et le Droit de la Constitution (thése, Lille, 1926).
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Pero en la Constitucién de 1875 no habia nada. Se encontraba mis o
menos extendido el criterio segin el cual «los principios» de 1789 como tales
se encontraban vigentes, sin necesidad de declaracién expresa alguna (38).
Pero en todo caso como «principios» y no como derecho positivo.

La III Reptblica es, asi, el momento por excelencia del «principio de le-
galidad». Las libertades piblicas, efectivamente garantizadas por un sélido
cuerpo de leyes orgénicas, no encuentran otro asiento ni fundamento que
esas mismas leyes. Pero la Constitucién de 1875 es, al mismo tiempo, una
Constitucién practicamente flexible, lo que lleva a la doctrina més caracte-
rizada a poner de manifiesto la muy limitada utilidad de la «constitucionali-
zacién» por algunos propuesta (39). Todo ello sin contar con que de todos
modos no iba a haber control judicial (40).

En el contexto de este panorama francés, que es practicamente el panora-
ma del Viejo Continente en el diecinueve, es preciso hacer una salvedad de
cierta importancia: el de los ordenamientos que, sin llegar a admitir el control
de las leyes, si otorgan eficacia directa a los derechos constitucionales, lle-
gando incluso a incorporar una especifica tutela judicial de los mismos. Aus-
tria incorpora este recurso de amparo en 1867, pero con una eficacia muy
limitada desde €l momento en que el Tribunal del Reich sélo puede constatar
la vulneracién, sin poder por si mismo poner fin a la misma (41). En reali-
dad, el caso que realmente merece ser destacado es el de Suiza, donde desde
1874, la «reclamacién de derecho piblico» permite obtener la tutela judicial
frente a la vulneracién de un derecho, llevada a cabo incluso por una ley
de un cantén, y con la sola reserva de las leyes federales que ain hoy dia
siguen inmunes al control judicial (42).

(38) Asi, la tan frecuentemente referida proclamacién de Lepkre durante la sesibn
de la Asamblea Nacional de 1 de febrero de 1875. Véase, por ejemplo, LEPRETRE, cit.
nota 37, p. 25.

(39) Cfr. PHiLipPE REYNAUD, «Des droits de ’homme 3 1’état de droti. Les droits.
de 'homme et leurs garanties chez les théoriciens frangais classiques du droit public»,
en Droits, 2 (1985), pp. 61 y ss.

(40) Cfr. las diferentes propuestas de positivacién del control de constitucionalidad
que se suceden durante la III Repiblica en Ho Hio Ky, Le contréle de la constitu-
tionnalité des lois en France, Paris, 1926, pp. 176 y ss.

(41) Cfr. «Die Grundrechte in Osterreich», en Die Grundrechte (Hrsg. v. K. A. BET-
TERMANN, F. L. NEUMANN y H. C. N1PPERDEY), Berlin, 1966, vol. 1, pp. 125 y ss.

(42) Cfr. P. Cruz VILLALON, La formacién del sistema europeo de control de cons-
titucionalidad (1918-1939), Madrid, 1987, pp. 57 y ss.
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IV. WEIMAR: LAS GARANTIAS INSTITUCIONALES

Es en Austria donde los derechos europeos terminan de salir de los estre-
chos limites del principio de legalidad: con la Constitucién de la I Repu-
blica austriaca, de 1 de octubre de 1920, se abre camino en Europa la tantas
veces postergada «constitucionalizacién» de los derechos, lo que equivale a
decir que se abren camino en Europa los «derechos fundamentales». Desde
1920, el legislador o, mejor, los legisladores austriacos se encuentran efectiva-
mente limitados por la Constitucién a través de un sistema concentrado de
control de constitucionalidad. Ademads, el recurso de amparo de los derechos,
de alcance tan limitado bajo el Imperio, cambia ahora de significacién, no
s6lo por su generalidad y mayor eficacia, sino en cuanto puede dar origen a
un control de constitucionalidad de la ley (43). Este esquema, introducido,
con peculiaridades, entre nosotros en 1931, se extenderia més tarde, con ma-
yores o menores diferencias, a diversos ordenamientos europeos, particular-
mente la Reptiblica Federal de Alemania y, de nuevo, al cabo del tiempo, en
Espafia. En puridad, pues, es Austria la puerta por la que hacen su entrada
en Europa los derechos fundamentales.

Ocurre, sin embargo, que la Ley Constitucional austriaca de 1920 carece,
como es sabido, de una tabla de derechos. Ante la dificultad de la Asamblea
constituyente para ponerse de acuerdo sobre una «parte dogmética», se adop-
t6 la solucién radical de mantener la vigencia con rango constitucional, de
la vieja relacién de derechos contenida en la Ley Fundamental de 21 de di-
ciembre de 1867, sobre los «derechos generales de los ciudadanos». Asi, lo
que Austria va a tener es una tabla de derechos tradicional, esencialmente
liberal, pues, sin ninguno de los aditamentos que tanto van a complicar las
cosas en otros ordenamientos. Esta ausencia de problematicidad, sin embar-
go, va a restarle protagonismo, paradéjicamente, al ordenamiento austriaco
en el contexto europeo.

Este protagonismo, como se sabe, va a recaer en Alemania. Y ello hasta
¢l punto que la historia de los derechos europeos en este siglo debemos ahora
ejemplificarla en Alemania. El patente desarrollo en Europa de la dogmaética
de los derechos que tiene lugar a partir de mediados de siglo tiene su origen,
en efecto, en ese «derecho fundamental de los derechos fundamentales» que
son los articulos 1 y 19 de la Ley Fundamental de Bonn. Pero la formulacién
positiva de ese derecho, a su vez, sélo se explica en funcién de la historia

(43) Ibidem, pp. 246 y ss.
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alemana, inmediatamente previa, de los derechos. Es decir, en una palabra, a
partir de Weimar.

Sobre el trasfondo de la «asignatura pendiente» que es €l control de cons-
titucionalidad en este periodo (44), se plantea en Weimar en toda su agudeza
el problema previo de la eficacia juridica de las normas contenidas en la
«Segunda parte» de la Constitucién, en la que encuentran asiento los derechos.

Es conocido cémo la Asamblea Nacional Constituyente reunida en Wei-
mar, tras el fracasado intento de Huco Preuss de prescindir de una tabla de
derechos, terminé incorporando esa farragosa «Segunda parte» en la que, al
decir de aquel diputado, se pretendia regular «todo lo divino y lo humano».
Llevaba como epigrafe «Derechos fundamentales y deberes fundamentales
de los alemanes».

No es fécil resumirla. Sus cincuenta y siete articulos se agrupan bajo los
epigrafes: 1. La persona individual; 2. La vida en comunidad; 3. Religién
y sociedades religiosas; 4. Educacién y escuela, y 5. Vida econ6mica. Pode-
mos decir muy elementalmente que en esta «Segunda parte» se encuentran
tres tipos de preceptos. Primero, los derechos tradicionales, concentrados so-
bre todo en el capitulo 1.° (arts. 109 a 118), pero presentes también en todos
los demés: asi, los derechos politicos y libertades ptblicas en el 2.°, la libertad
religiosa en el 3.2, la libertad de ensefianza en el 4.° y el derecho de propie-
dad en el 5.° En segundo lugar, la Constitucién se ocupa de regular una plu-
ralidad de materias, con frecuencia en alguna conexién con un derecho fun-
damental, pero otras veces sin ella. Asi, el articulo 139 garantiza el descanso
dominical, en el capitulo dedicado a la religién; en el articulo 149 «se man-
tienen las Facultades de Teologia de las Universidades», dentro del capitulo
dedicado a la educacién. Pero también entran dentro de este grupo preceptos
como el que garantiza la autonomia local (art. 127), o el que declara la «in-
violabilidad de los detrechos adquiridos» de los funcionarios (art. 129); los
preceptos més representativos de este grupo son los que se refieren al status
de los funcionarios ptblicos, al de las Iglesias y al régimen de la ensefianza
publica o privada. Por fin, habria que hacer un tercer grupo con aquellos
preceptos que contienen una serie de objetivos de cardcter social, en un len-
guaje similar al del capitulo III del titulo I o a los primeros articulos del
titulo VII de nuestra Constitucién. En el contexto de esta exposicién podre-
mos prescindir de la problemética planteada por este tercer grupo de pre-
ceptos.

Desde una perspectiva comparada, la mayor singularidad de esta parte
estriba en el segundo de los grupos de preceptos que hemos individualizado,

(44) Ibidem, pp. 77 y ss.
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que seran los que den lugar a la formulacién de las «garantias instituciona-
les». Pero esta originalidad alemana no era tal desde la perspectiva de su
historia constitucional. La Constitucién de Prusia de 1850, vigente hasta
1918, habia regulado en el titulo II («De los derechos de los prusianos») las
tres instituciones consideradas basicas en este Estado: el Ejército, la Iglesia
y la Escuela. Pero el antecedente m4s directo de la «Segunda parte» es el
titulo VI de la Constitucién del Reich de 28 de marzo de 1849 (Paulskirche-
verfassung). Lleva como epigrafe: «Los derechos fundamentales del pueblo
alemdn». El capitulo fue promulgado anticipadamente como ley del Reich
en diciembre de 1848 precedido de una Ley preliminar en la que notable-
mente se precisaba el grado de eficacia directa de sus distintos preceptos (45).
Para nosotros tiene ademés el interés de arrancar de aqui el término «Dere-
chos fundamentales» (Grundrechte), progresivamente utilizado por la doc-
trina alemana a partir de entonces, si bien su extensién fuera del dmbito
alemdn sélo tiene lugar a partir de la Ley Fundamental de Bonn (46). Lo
que, en particular, conviene destacar aqui es cémo el mencionado titulo incor-
pora preceptos relativos a las iglesias, a los funcionarios, a la educacién, etc.,
de forma parecida a como lo hard después la «Segunda parte». Alguna doc-
trina alemana ha querido ver en este fenémeno la expresién de una concep-
cién especificamente alemana del Estado de Derecho, como orden de una
sociedad estructurada por las instituciones, no simplemente atomizada en
individuos (47).

Como quiera que ello sea, el «bloque normativo» integrado por la «Se-
gunda parte» fue desigualmente apreciado. Una de las caracterizaciones maés
divulgadas, la del diputado DURINGER, veia en ella «la plasmacién de la
cultura juridica alemana» (48); HELLER la defini6 como «el basamento ideo-

(45) Cfr. E. R. HuBer (ed.), Dokumente zur deutschen Verfassungsgeschichte,
vol. I, 3.° ed., Stuttgart, 1978, p. 389.

(46) Acaso uno de los més tempranos empleos de la expresién entre nosotros,
EuGEN WOHLHAUPTER, La importancia de Espafia en la historia de los derechos funda-
mentales, Madrid, 1930. La utilizacién de la expresién en el coloquio de Aix-en-Provence
de 1981 suscita todavia alguna perplejidad. JEaN R1VERO se preguntard entonces:
«... Ce concept reste vague. Droits fondamentaux? En quoi se distinguent-ils des droits
qui ne sont pas fondamentaux?» Cours constitutionnelles européennes et droits fonda-
mentaux (dir., Louis FAvOREU), Aix, 1982, pp. 521 y 524,

(47) Cfr. U. SCHEUNER, «Die rechtliche Tragweite der Grundrechte in der deut-
schen Verfassungsentwicklung des 19. Jahrhunderts (1973)», recogido en ID., Staats-
theorie und Staatsrecht. Gesammelte Schriften (Hrsg. v. J. LIsTL u. W. RUFNER), Ber-
lin, 1978, pp. 646 y ss.

(48) Citado por H. HELLER en «Grundrechte und Grundpflichten», en Gesammelte
Schriften, Leiden, 1971, vol. 1, p. 286.
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16gico del Reich» (49). Més critico, CARL ScumITT, con su habitual abundan-
cia verbal, le dedic6 los sustantivos Heterogenifit, Inkohdrenz und Pleone-
xie (50).

El problema, y casi el desafio, planteado por esta parte desde el primer
momento era el de su eficacia juridica o «significado normativo». Pues no
hay que decir que la Constitucién misma carecia de precepto alguno que
diera respuesta a aquél. Un primer intento, pronto descartado, fue el de re-
ducir el problema, en palabras de ScumiTT, a la alternativa «programa/
positividad» o, en otros términos, a la de «irrelevancia/giro en el vacio (Leer-
lauf)». «Programa» o «irrelevancia» en el caso de los preceptos que plantean
objetivos sociales, es decir, de aquéllos a los que aludiamos en un segundo
grupo. «Positividad» o «giro en el vacio» (en ultimo término también irrele-
vancia), en el caso de casi todos los derechos de libertad tradicionales:

«La alternativa: Programa-derecho positivo es de una rotunda
simplicidad; su sentido normal es la irrelevancia juridica en la me-
dida en que se trata de un simple programa; ‘giro en el vacio’, o sea
igualmente irrelevancia, en la medida en que los derechos funda-
mentales se hallan sometidos a la reserva de una simple ley, y no
sino frases vacias a las que s6lo el legislador les da realmente con-
tenido» (51).

En estas palabras tenemos ya la explicacién de por qué se considera que
los preceptos dedicados a las libertades individuales «giran en el vacio». La
mayoria de estos preceptos contienen, con una férmula u otra, una remisién
al legislador: «Art. 118. Todo alemin tiene el derecho de exponer libre-
mente su opinién dentro de los limites de las leyes generales...» «Art. 153.
La Constitucién garantiza la propiedad. Su contenido y sus limites resultan
de las leyes» (ergeben sich aus den Gesetzen). Esta concepcién del «giro en
el vacio» o «Leerlauf» entiende que, con estas u otras férmulas de remisién
normativa, no se hace sino dejar el contenido del derecho a la disposicién
del legislador, de tal modo que, como bien explicaria ScHMITT, a la postre
los preceptos en cuestién quedan reducidos a meras especificaciones del prin-
cipio de legalidad.

(49) «die programatische Bekenntnisgrundlage des Deutschen Reichs»; «die poli-
tische Gesinnungsgrundlage des deutschen Reiches», ibidem, pp. 286 y 287.

(50) Freiheitsrechte und institutionelle Garantien der Reichsverfassung, cit. no-
ta 1, p. 140.

(51) «Grundrechte und Grundpflichten» (1932), en Verfassungsrechtliche Aufsitze,
cit. nota 1, p. 199.
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Hay otra dificultad: mientras esto es asf para los derechos fundamenta-
les, otros muchos preceptos de esta parte, que no contienen tales «remisio-
nes» (por no ser estructuralmente sino preceptos legales concretos meramente
-elevados de rango) si ven reconocida su eficacia juridica. Como dice SCHMITT,
«se produce asf la imposible consecuencia de que cualquier casual derecho
singular, como el derecho de los funcionarios al examen de su expediente
personal (art. 129.3.2) es més sagrado que los derechos generales de igualdad
y libertad» (52).

Este planteamiento, realmente dificil de sostener, va sufriendo correccio-
nes por parte de sus mds caracterizados representantes (ANscHUTZ, THOMA).
Este ultimo propone incluso, hacia el final del periodo, como regla general
la presuncién de eficacia juridica de la «Segunda parte», aunque con escasos
resultados précticos para los derechos de libertad (53). En su conjunto, la
.década larga de vigencia de la Constitucién es un proceso de «descubrimiento»
de los derechos fundamentales (54). Las «estrellas» del mismo son, sin duda,
-el principio de igualdad y el derecho de propiedad. Pero en el contexto de
esta exposicién s6lo hay un aspecto de dicho proceso del que ineludiblemente
debemos ocuparnos, el referente a las «garantias institucionales». En efecto,
.configurado este concepto para dar inicialmente explicacién de los precep-
tos que incorpordbamos al «segundo grupo», su relacién con los derechos
fundamentales serd desde el primer momento muy estrecha. Pues hay que
decir ya que el concepto, ante todo, va a permitirles a los contenidos de los
‘preceptos del «segundo grupo» escapar de la teoria del «Leerlauf», es decir,
-escapar de las garras del puro principio de legalidad.

«Garantia institucional»: la expresién se presta a una «utilizacién anfi-
bolégica», y de hecho tal ha sido su destino. Por «garantia institucional» se
-entienden dos cosas muy diferentes, sin que con frecuencia se sea consciente
de ello (55). De un lado, «garantia institucional» es la institucién o el insti-
tuto mismo objeto de la garantia; de otro, «garantia institucional» es
la determinada garantia de que se dota a la institucién o al instituto en cues-
tién. Al primero, a falta de expresién mejor, lo llamaremos «significado sus-
tantivo» y al segundo «significado adjetivo». Pero primero es el primero.

(52) Ibidem, p. 201.

(33) R. THoMa, «Die juristische Bedeutung der grundrechtlichen Sitze der deuts-
.chen Reichsverfassung im allgemeinen», en Die Grundrechte und Grundpflichten der
Reichsverfassung. Kommentar zum zweiten Teil der Reichsverfassung (Hrsg. v. H. C.
NIPPERDEY), Berlin, 1929, vol. 1, pp. 5 y ss.

(54) «Ein Vordringen des zweiten Hauptteils der Reichsverfassung.» CARL SCHMITT,
-«Zehn Jahre Reichsverfassung» (1929), en Verfassungsrechtliche Aufsitze, cit. nota 1,
p. 34.

(55) Tal parece ser el caso de P. HABERLE, cit. nota 27, pp. 234-238.
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Lo primero, en efecto, es el descubrimiento en la «Segunda parte» de la
Constitucién de una pluralidad de instituciones o institutos cuya existencia
y mantenimiento la Constitucién ha pasado a garantizar. Su concreta identifi-
cacién es variable y su deslinde respecto de los derechos fundamentales esen-
cialmente fluido. Unos son de derecho privado, y los méds caracterizados
serfan el matrimonio, la familia, la propiedad, la herencia. Otras son de
derecho piiblico, y de nuevo las més caracterizadas serian la autonomia
local, el régimen de la funcién piblica, la libertad de ensefianza como base
de un «derecho fundamental de la Universidad». SCHMITT reservaria la ex-
presién «garantias de instituto» para los primeros, y el de «garantias institu-
cionales» para las segundas. Otras distinciones no hacen ahora al caso (56).

La primera formulacién parece haber sido la de MARTIN WOLFF, al des-
tacar en la propiedad su caricter de «garantia de instituto» (57). El dato es
de importancia porque pone de manifiesto, primero, la estrecha conexién
material con los derechos y, segundo, el objetivo perseguido: si el constitu-
yente ha pretendido realizar una «operacién de salvamento» al incorporar
(verankern) a la Constitucién determinados institutos, dicha pretensién resul-
taria ilusoria si en definitiva el respectivo precepto constitucional no vincu-
lase en modo alguno al legislador. De lo que se trata, pues, es de salvar la
normatividad del precepto sobre la base de identificar un contenido ins-
titucionalizado social e incluso juridicamente reconocido. En 1928, CArL
ScHMITT generaliza el concepto en su Teoria de la Constitucién en la for-
ma de «garantias institucionales» (58), madurando su reflexién sobre ellas
en sus trabajos de 1931, Derechos de libertad y garantias instifucionales de
la Constitucién del Reich, y de 1932, Derechos fundamentales y deberes
fundamentales (59).

Para que haya «garantia institucional» o «de instituto» lo primero que
tiene que haber, pues, es una institucién, un instituto. Escribe ScumITT:

«Una garantia institucional presupone evidentemente una institu-
cibn, es decir, un establecimiento (Einrichtung) de caricter juridico-
publico formado, organizado y, por tanto, diferenciado» (60).

(56) Freiheitsrechte und institutionelle Garantien der Reichsverfassung, cit. no-
ta 1, pp. 149 y ss.

(57) Ibidem, p. 160.

(58) «Ich habe den Begriff der institutionellen Garantie in meiner Verfassunglehre
(1928, S. 117) aufgestelt...», ibidem, p. 143.

(59) Cit. notas 1 y 51.

(60) Freiheitsrechte und institutionelle Garantien der Reichsverfassung, cit. no-
ta 1, p. 149,
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Sustituyendo la referencia al derecho publico, tendriamos una nocién
equivalente de garantia de instituto.

ScumiTT intentaria distinguir entre aquellas garantias que, por insertarse
en el tipo de Constitucién de que se trate, serian perfectamente legitimas
(Verfassungsgarantie), y aquellas otras que s6lo persiguen con su incorpo-
racién a la Constitucién la proteccién frente al legislador ordinario (Verfas-
sungsgesetzliche Garantie). En todo caso, reconoce el cardcter tendencial-
mente conservador de lo existente inherente a las garantias instituciona-
les (61). Para ScHMITT, una garantia institucional no es un derecho funda-
mental, pero si es con frecuencia un elemento complementario, un «afiadido»
al mismo (garantias conexas o complementarias).

Contempladas en su significado sustantivo, resulta necesario, en el con-
texto de esta exposicién, hacer la siguiente observaci6n respecto de las garan-
tias institucionales: las «garantias institucionales», o bien carecen de sustan-
tividad o bien carecen de legitimidad constitucional. Las garantias carecen
de sustantividad en todos aquellos casos en los que no son sino otra manera
de concebir o comprender, ya sea a un derecho (propiedad), ya sea a un
elemento de la estructura politica (autonomia local). Las garantias carecen
de «legitimidad» desde una concepcién material de la Constitucién cuando lo
dnico que se proponen es elevar el rango normativo de cualesquiera conte-
nidos no referidos ni a la estructura politica ni a los derechos.

Pues la Constitucién es el Parlamento y son los derechos. Reducir la
Constitucién material al parlamento, es decir, a la estructura democratica del
poder, aunque sea como estructura democrética «asegurada», resulta tan in-
completo como reducirla a los derechos, sobre la base de convertir a éstos
en una especie de «constitucién de la constitucién». Pero la Constitucién no
es nada més. Cuando a través de las garantias constitucionales, en su signifi-
cado sustantivo, se pretende incorporar un tertium genus de contenido aprio-
risticamente genérico (o incluso incorporar este elemento a los derechos), no
s6lo se va hacia una «formalizacién» de la Constitucién, que la deja reduci-
da a una simple categoria de acogida de cualesquiera contenidos normativos,
que pasan a imponer pro futuro toda la fuerza pasiva de la norma constitu-
cional. Se produce algo bastante peor, cual es la «descompensacién» del
patlamento dentro de la Constitucién. Los derechos debieran ser el dnico
«contrapeso» legitimo del parlamento.

Lo segundo. Lo segundo es el significado adjetivo o instrumental, es decir,
la concreta garantia de la que se pretende dotar a ese instituto o institucién

(61) Ibidem, p. 155.

60



FORMACION Y EVOLUCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

previamente identificados. En este significado, garantia institucional y garan-
tia de instituto son evidentemente lo mismo.

{En qué consiste esta concreta garantia? Lo vamos a decir muy sencilla-
mente: «Garantfa institucional» en su significado adjetivo es lo mismo que
«contenido esencial»; un «contenido esencial» avant la lettre, porque entonces
no existia como tal, y ello es asi porque el «contenido esencial» es precisa-
mente una derivacién de la «garantia institucional» en su significado adjetivo.

Veamos lo que dice HANs ToMa: «Las reiteradamente mencionadas ga-
rantias de instituto son prohibiciones dirigidas al legislador, juridicamente
eficaces, de rebasar en la conformacién de un instituto aquellos limites extre-
mos, més alld de los cuales el instituto como tal quedaria aniquilado o desna-
turalizado.» Y mds claramente ain: «Con frecuencia quiere la Constitucién
dotar incondicionadamente de fuerza constitucional... al instituto mismo, es
decir, a un minimo de aquello que constituye su esencia» (62).

Es decir: una vez «identificado» un instituto es posible conceptualmente
aislar una imagen del mismo sustraida a la disponibilidad del legislador. La
«garantia institucional» permite asi lo que no parecia posible para los dere-
chos: fijar los limites de la intervencién del legislador en la configuracién
de los derechos, los «limites de los limites».

(Esto qué supone para los derechos? Pues muy simple: que para que un
derecho pueda ver preservado algiin contenido frente al legislador tendra que
conseguir presentarse como instituto; sélo en la medida en que quepa ela-
borar un «contenido institucional» del derecho serd éste, por asi decir, par-
lamentsfest, resistente al parlamento.

ScHMITT hard un interesante intento de extender de forma general la
proteccién de la garantia institucional a los derechos en forma de lo que
podriamos llamar una «garantia institucional en negativo». La idea de
ScHMITT es la de que es posible identificar una imagen arquetipica de las
distintas leyes reguladoras y limitadoras del ejercicio de los derechos y liber-
tades. Asi tendriamos lo que seria un «instituto normativo», es decir, un
tipo de norma identificable que permitiria apreciar la ilegitimidad constitu-
cional de aquellas leyes de desarrollo de un derecho que no se correspondie-
ran con ese arquetipo (63).

En definitiva seria el constituyente de 1949 el que diera el dltimo paso.
Y de forma bastante interesante en las dos Alemanias. El constituyente occi-
dental al garantizar el «contenido esencial» de los derechos (64); el consti-

(62) Cit. nota 53, pp. 30 y 33.

(63) Cit. nota 1, p. 166.

(64) Art. 19.2 de la Ley Fundamental de Bonn: «En caso alguno puede un dere-
cho fundamental verse afectado en su contenido esencial.» Cfr, I. bpE OrT0O, «La regu-
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tuyente oriental, al garantizar «el derecho como tal» (65). Pero este dltimo no
estaba en condiciones de dictar una «constitucién normativa».

Esta historia termina, asi, con los articulos 1 y 19 de la Ley Fundamental
de Bonn, de 23 de mayo de 1949. En ellos se contiene, de forma ejemplar,
lo que hoy es «el derecho de los derechos fundamentales»: la vinculacién ge-
neral, la eficacia directa, el contenido esencial, la tutela judicial. Ninguna de
estas garantias constaban expresamente en las Constituciones americanas
del setecientos, ni han sido introducidas con posterioridad. Lo cual nunca
ha impedido que los derechos significaran alli todo eso. Con ello se cumple,
una vez mds, lo que parece una «ley natural» de los derechos: nacidos ellos
mismos como reacciones concretas a situaciones histéricas concretas, también
su propio derecho, el «derecho de los derechos» aparece como respuesta a
una determinada vivencia histérica. Esta exposicién debiera haberlo ilustrado.

lacién del ejercicio de los derechos y libertades. La garantia de su contenido esencial
en el articulo 53.1 de la Constitucién», en L. MARTIN-RETORTILLO € I. DE OTTO, cit.
nota 3, pp. 93 y ss. La tesis sostenida en las paginas 100 y siguiente es distinta de la
que aqui se desarrolla.

(65) Art. 49 de la Constitucién de la Repiblica Democrética Alemana: «Siempre
que esta Constitucién permita la limitacién de uno de los precedentes derechos funda-
mentales por medio de una ley, o reserve su conformacién concreta a una ley, el dere-
cho fundamental como tal (als solches) no podré verse afectado.»
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