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82 WERNER VON SIMSON/JORGE SCHWARZE

4. Consideraciones finales: limites externos
de la reforma constitucional europea

El Tribunal Constitucional ha establecido adecuadamente como procedia
los limites constitucionales que no podré sobrepasar el futuro desarrollo de
Ja Comunidad, indicando que en el proceso de transferencias de competencias
soberanas a organizaciones interestatales no puede abdicarse permitiendo que
se vean afectadas las estructuras basicas del orden constitucional republicano-fe-
deral 2, Esta formulaci6n es suficientemente flexible como para enjuiciar el
futuro desarrollo comunitario desde los pardmetros del Derecho Censtitucional
aleman. Al respecto —también para el didlogo entre los érdenes constitu-
cionales de los paises comunitarios— necesitamos més apertura de nuestro
Derecho Constitucional de la que mostramos ¢n ciertos debates dogmaticos
del pasado; también seria beneficioso una mayor gonfianza_cn.las posibilidades
de configuracién que —apoyéndonos en acreditados principios de nuestro
Derecho Constitucional— se ofrecen a ta reflexién conjunta para desarrollo
del Derecho europeo.

Un cosa sigue siendo inevitable a los efectos de una consideracién cons-
titucional. Las tareas que sc plantean hoy a los Estados europeos desbordan
con mucho su capacidad para hacerles frente. Esto no deja de tener significacion
a la hora de interpretar nuestro propio Derecho Constitucional. Se hace necesario
un cambio de orientacion, La incidencia que los 6rganos y entes supraestataies
ejercen sobre la vida politica nacional ¢s a menudo percibida como intromisién
en competencias esiatales de decisién. Tanto més, cuanto que continda domi-
nando ia escena la imagen de! omnipotente y soberano Estado nacional. Sin
embargo, debido a as inevitables imbricaciones politicas y econémicas inter-
nacionales y a las numerosas tareas que s6lo pueden resolverse hoy en términos
de corresponsabilidad internacional, tal concepcién pertenece definitivamente
al pasado. Por eso, en lugar de quejarnos de la pérdida t‘:le competencias de
un Estado incapaz ya de actuar por si solo merecen particular observancia y
atencién sus derechos de configuracion y concurso en torne a la futura cons-
titucién de la Comunidad. En concreto, para la Repiblica Federal en el seno
de la Comunidad ello supone que la evolucién constitucional asociada a la
revnificacién alemana deberd ser regida con miras a la integracién curopea;
no s6lo para asignar y asegurar al propio Derecho Constitucional el adecuado
valor, sino para aportar sus principios al robustecimiento del control consti-
tucional del creciente poder soberanc curopeo y contribuir a su vigencia. Hay
que cobrar conciencia de la vinculacién y dependencia existentes hoy entre la
interpretacion y Ia reforma constitucionales alemana y europea. Este cs el punto
de vista decisivo de la evolucion constitucional de nuesiro tiempa,

de los derechos de control y colaboracién democriticos. Vid. también el informe de Ja Comision

institucional {Ponente: D. Martin) de 26 de marzo de 1992,
8 BVerfGE 73, 339 (Solange I7), Decisién de 22 de actubre de 1986.
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L LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA ACTUALIDAD

Un rasgo importante de nuestra época es la significacién cada vez mayor
de los derechos fundamentales !, puesta de manifiesto en los esfuerzos de las
Naciones Unidas que condujeron a la Declaracion de los Dercchos Humanos
de 10 de diciembre de 19482 y, més recientemente, a los Convenios interna-

! Una descripeion detallada de elio se encuentra en K. STERN, Day St cht der Bundesrepublik
Deutschiand, t. 111, 1, 1988, pp. 209 ss; cfr. también K. Tesen, Volkerrechr, 1990, pp. 626 ss.

* Realmente esta Declaracion slo contiene directrices, sin constituir Derecho Enternacional
dfl'eC‘IHmente vinculante, y, por ek, tampoco es vinculante a efectos internos, de acuerdo con
el art. 25 GG.
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cionales sobre Derechos Civiles y PoliEicos y sobFe Derecholsi Econdmicos, Socia-
les y Culturales Se evidencia también en la incorporacitn de derechos fup-
damentales a las Constituciones més recientes, como las de Portugal y Espafia
y, dltimamente, las de los Estados del Este de Europa % Se_manifiesta en r:!
n,:conocimicnto de derechos fundamentales cn el De_.l:echo Comunmnitario 3, asi
como en la importancia cada vez mayor de la Convencién Europea de Derechos
Humanos y de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
creado para garantizarlos. Finalmente, se pone de manifiesto en los objetivos
v la actividad de la Conferencia sobre Seguridad y Cooperacion en Europa,
cuya Acta final, de 1 de agoste de 1975, no ha creado Derecho Internacional
vincuiante, pero ha adquirido una mgmﬁcaqén escncial para los; movimientos
pro derechos humanos en los Estados del antiguo bloque del Este ©.

Este avance universal de los derechos fundamentales en modo alguno excluye
sea diferencias materiales, sea diferencias en su concepeién o en sus garantias,

Asi, un misme derecho fundamental podia signiﬁc:g: a'lgo absolutamente
diferente en una Constitucion socialista y en el texto constntuc:smai de una demo-
cracia occidental 7; y mientras los derechos funflqrncntales ain hoy en Eurapa
occidental y Norteamérica son interpretados bisicamente segdn su significado
originatio (cldsico) como libertades individuales y derechos politicos, surgen
con desigual peso otras dimensiones: derechos sociales, de participacion, de
prestacién para la satisfaccion de las necesidades materiales basicas de la pobla-
cion; en especial en Estados del Tercer Mundo, dercchos de grupos y de Estados,
como ¢l derecho al desarrollo, a Ia paz y a ]a’ proteccitn de! medio ambiente
o el derecho a participar en gl patrimonio comin de la Humanidad; los derechos
humanos se ven, asi, colectivizados .

Las formas de garantizar los dcrcchos. funda_mcntales Eueden ser diferentes
aunque cxista conformidad ¢n su contenido e interpretacion, como ocurre en
el Ambito reducido de las democracias occidentales. En ellas las soluciones psc;_la)n
desde regular una tabla minuciosa de derechos fundamgr’lta](?s cn la Constitucién
(como sucede en Alemania), o remitirse a una Declaracidn histérica de Derechos
Humanos (al igual que cn Francia), h‘asta recconocer vigenciz a los derechos
fundamentales como garantias no escritas (asi ocurre esencialmente en Gran

* Convenio [nernacional de Derechos civiles y politicos de 19 de dicicmbre de 1966 (BGBI 1Y,
1973, p. 1534); Convenio Internacional de Derechos ccondmicos, sociales y culturales de 19 de

ici (BGBIE T, 1973, p. 1570).
dlue:mé}er.tﬂ])?gﬁc(llo P. HAHI;‘RLI—:,p«Verfassungs-cnhvit'klungcn in Oslcuropar, en: AGK 117, 1992,
- 1569 C‘?r sobre ello seccion 4; STERN, Swm-m_chr {cit. n. 1) pp. 202 ss5; M. A, Dauses, «Der Schutz
der Grundrechee in der Europaischen Gemeinschaft», en: J6R NF 31, 198_2. pp- 1 ss.; 3. SCIWARZE,
«Der Schutz der Grundrechte in der Europdischen Gemeinschafte, en; EuGRZ, 1986, pp. 293 ss.

® Cfr, sobre ehlo STERN, Staatsrecht (cit. n. 1), pp. 265 ss.

7 Sobre los fundamentos a este respecto: STERN, Staatsrecht (cit, 0, 1), pp. 224 55, )

% [stas diferentes imerpretaciones son designadas como Derechos fundamentales de la primera,
segunda y {crcera generacion (dimensidn) (asi, por _Ejemplo, W. BRUGGER, «Menschcnrechlc im
modcmen Staats, on: AGR 114, 1989, pp. 539 ss.). Sin cmbargo_,’_comn s¢ ha afitmado con razén,
esia calegorizacion no contiene indicio alguno de que la proteccion de los derechos fu.m'iamenlalcs
haya pasado de ser una proteccion individual a g;amntuzar por igual a colectivos ¢ individuos, para
finalmente transformarse en puros derechos colectivos (Trsen, cit., n. i,p. 64:'5),de que estos pustulalflos
colectivos no constituyan desarrollos, sino exactfinente expresion de diferenciada segmentacion
(H. HorMane, «Menschenrechitiche Autonomicanspriiches, en: JZ, 1992, p. 165).
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Pretania). De la misma manera son diferentes su desarrollo concreto, la medida
y que vinculan al legislador o la fiscalizacién judicial para garantizar su
ghservancia.

Jerechos fundamentales no supone uniformidad. La razén es bien conocida:
d contenido concreto y la significacion de los derechos fundamentales para
@ Estado dependen de numerosos factores extrajurfdicos, especialmente de
jdiosincrasia, de la cultura y de la historia de los pueblos. Por ello, sélo
-gemiendo en cuenta estos aspectos resulta posible una comprensién objetiva de
bas tareas, la conformacién y la eficacia de los derechos fundamentales en un
- gedenamiento estatal concreto,

e

1. LA EVOLUCION EN ALEMANIA

Los derechos fundamentales, que habjan iniciado su carrera triunfal en las

imerias del siglo xvi con tas magnas Declaraciones de Derechos Humanos,
ml of Rights en América y las Declaraciones francesas de 1789 a 17959,
#6lo con titubeos fueron admitidos, ya entrado el siglo x1x, en las Constituciones
e Jos Estados alemanes, por ejemplo, en las Constituciones de Baviera y Baden
ge 1818, en la Constitucion de Wurtemberga de 1819, 0 —bastante mds tarde——
#h la Constitucién prusiana de 1850. Pero ni siquiera en aquellos Estados en
:doe que liegaron a formar parte de la Constitucion desempefiaron en la practica
un papel considerable . Su virtualidad se conseguiria por vez primera a raiz
de la Revolucion de 1848, con el intento de fundacién del Reich, La Asamblea
Nacional de Francfort comenzd a trabajar en la nueva Constitucién del Reich
ton la deliberacién y aprabacién de una seccién amplia de derechos funda-
“mentales, que debia constituit el fundamento de la unidad nacional del pucblo
alemén. Esa tentativa fracasé. El Imperio alemén, que luego se fundé en 1871,
#o sc basaba en los derechos del pueblo, sino en los de los prineipes; con-
secuentemente, la Constitucion de 1871 no contenia derechos fundamentales
algunos,

Con el trinsito a la forma republicana y democritica de Estado, tras la
‘Revolucidén de 1918, cntraron los derechos fundamentales por vez primera ¢n
Ja Comstitucién del Reich. En la Asamblea Nacional de 1919 fue defendida
#a idea de que, fenecida la Monarquia, en adelante deberfan tener los derechos
fundamentales sobre todo una significacion integradora. El proyecto de Federico
Naumann, basado en csta idea !, habfa influido bastantc cn la configuracion
@ la relacion de derechos de la Constitucién del Reich. Pero tampoco durante

. ? Sobre Ia historia de los Derechos fundameritales: G, JELLINeK, Die Erkdirung der Menschen-
i - nd Bargerrechte, 3. od., 1919; G, OnstrercH, Geschichie der Menschenvechie und Grundfreiliviten
T Umriss, 2.2 ed., 1978; Stegn, Staisrecht {cit. n. 1}, pp. 51 s5., ¢n cspecial pp. B2 ss.; H. HorManw,
«Die Grundrechie 1789-£949-1989s, en: NJW, 1989, pp. 317 ss.

" U, Scheuner, «Dic rechtliche Tragweite der Grundrechte in der deutschen Verfassungsent-
wicklung des 19, Jahrhunderise, en: Staatstheorie und Staatsrecht, 1978, Pp- 633 55.; R. WaHL, «Recht-
liche Wirkungen und Funktionen der Grundrechte im d hen Komsti lismus des 19. Jahr-
hamdertsw, en: Der Staar 18, 1979, pp. 321 ss.

"' Propuesta niim. B2; Propuesta de derechos fundamentales del diputade D), Naumann, Ver-
diungen der Nutional fung, £. 336, pp. 171 s,

Toda esta diversidad pone de manifiesto que la validez universal de los 3
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qbli Weimar llegaron los derechos fundamentales a tener Q]eno
?e:;;g::g c; :Emcia. El pasgado gravitaba iqtensamente, y para la (?orneme
dominante en la doctrina y en la jurisprudencia s6lo regia lo 5|g1:ucr.1te.dze con-
sideraba el contenido juridico de los derechos fyndamentales —siguien. ‘espc-
cialmente a JELLINEK, que habia visto su esencia en la ex_prcs16n de unz:| ml]zto-
limitacién del Estada y de un poder de Fhspo_s:caon qonoedldo por ¢l Estado '*—
como una mera modificacién de las situaciones wgentesf hasta e¢se momento
reguladas por leyes cspeciales, y conforme a ello los concebia mas con un caréct’er
juridico-privado ¥ juridico-administr?tivo que estatal. Partiendo de tal ‘:;10"3’
los derechos fundamentales se cons_lderamn_?n principio como expresi .df:,l
derecho a 1a libertad frente a cualquier coercion que no se ajustara al principio
de legatidad. Faltaban salvaguardias juridicas frente a infracciones, vaciamiento
de contenido, modificaciones o abolicién; serian incompatibles con esta con-
cepeién. Es cierio que una parte de la doctrina alemana del Dert?cho Politico
Vereinigung Deutscher Staatsrechislehrer) percibi6 y elabord en crecngntcgmeq:da
l(a significacién de los derechos fp{ldamenta!es; pero cstas tendencias 4, orien-
tadas contra el formalismoy positi\_usmo dommantes: no fueron capaces de lm|:1)0-
nerse en ¢l espacio de tiempo existente hasta el afio .1933_.’ De esta form-a, 05
derechos fundamentales no pudieron detener la ehrpmacnon por ¢l Nacional-
socialismo del ordenamienta constitucional dechrétlco y dc! ‘Estado de l?erf::
cho; es més, ni siquiera de impedirlo cn una mimma} proporcion. Lo que s:g}:;o
fue, durante los doce afios de dominio l'laClO]:lEIlSDf:lallS{ﬂ hasta fa capituiacién
inc:)ndicionai del Reich, en 1945, ¢l desprecio méds absoluto de los derechos

humanas y civiles.

Por breve que sea tal exposicitn histdrica, resultan evidentes las diferencias
que separan a Alemania de las grandes democracias occidentales. Ello explica

su peculiaridad respecto de ta situacion de tos derechos fundamentales: en su

imi taba ¢l valioso patrimonio de una tradicién, en virtud de .ia cual
:?cgnlzallti?lcfa:ie los derechos ];indamentale:s copstituye el fundamento incues-
tionable de la vida politica y troquela la conciencia de gobernantes y gobernados.
La experiencia de un régimen totalitario que q§§prem6 al ser humanq y su
libertad y e! hecho de que la carencia de tradicion no permitiera oonsndgrar
humanidad y libertad como obvias bases naturales de! Estado han conduFldO,
tras 1945, al esfucrzo por establecerlas y fortalecerlas en el nuevo urdenam!entu
hasta el mayor grado posible de garantia. De esta ft.)rnlla_ ¢l nuevo ordenamiento
juridico se basa, ya desde el art. 1 G(_}, cn ¢l principio suprema, absoluto c;
intangible, de la inviolabilidad de la dignidad humana (art. 1.1 GG) y cnlt:2
reconocimiento de los derechos inviolables e {natten?bl'cs Flcl hombre {art. d'
GG). Los derechos fundamentales y sus p()stblcs limitaciones son rcgula c)'s
caso por ¢aso por ¢l Derecho Constitucional positivo; la Ley Fundamental mtcn‘td
asegurar su vigencia juridica de la manera més s6lida posiblc y somete su obser-
vancia a controles judiciales.

ek it . ialmente pp. 81 s5.
12 Systemt der subjektiven Offentlichen Rechre, 2.* ed., 1905,espec.1a 4 - o
I };: eque mencionar especizlmente E, Kaurmann, «Die Gleichheit vor dem Cesetz im Sinne
des Art 13'09 der Reichsverfassung» cn: VWWDSIRL 3, 1927, pp. 2 ss; R. Smenn, «Das Recht d‘"
f::ien h;ieinungsiusserun& 1928», ahora cn: Staewrechtliche Abhandlungen, 2. ed., 1968, pp. 91 s5;
€. SCEMITT, Vﬂfamngm'ehm 1928, pp. 163 s5.
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Todo ello, establecido en el texto de la Ley Fundamenital, ha sido ampliamente
elto, elaborado y progresivamente desarrollado por la jurisprudencia,
particular por la emanada del Tribunal Constitucional. La misma tarea ha
asumida, en relaciones de enriguecimiento mutuo con la Jjurisprudencia,
la doctrina del Derecho Politico, que en la actualidad sigue derroteros dis-
ytos 2 los de la época de Weimar. Todo ello ha conducido a una situacion
%:”f la que los derechos fundamentales determinan y modelan no sélo la vida
= W’ sino toda la vida juridica alemana. A los derechos fundamentales corres-

ponde un significado desconocido hasta ahora en su historia constitucional, Segui-
F nte procede exponer en detalle tal situacién.

.nl. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA REPUBLICA FEDERAEL

Las garant(as de los derechos fundamentales en el Derecho positivo aleman
encn diversas bases. Los derechos fundamentales estin garantizados tanto en
12 Ley Fundamental como en la mayoria de las constituciones de los Lander,

niendo consecuentemente la condicién de Derecho Constitucional federal o
Land. Junto a ellos aparecen derechos fundamentales en normas de Derecho
Internacional y que resultan aplicables como Derecho federal (ordinario), espe-
cidlmente en Ja Convencitn Europea para Protecci6n de los Derechos Humanos
¥ Libertades Fundamentales 1. La aplicabilidad respectiva y las relaciones reci-
procas de estas garantias —en gran parte de contenido anilogo— estén reguladas
con claridad, de forma que apenas cabe la colisién en casos concretos.

Los derechos de la Ley Fundamental

La Ley Fundamental es la primera Constitucion alemana que coloca a la
. eabeza del texto fa relacion de derechos fundamentales (arts. 1-19). Con ello
expresa un rasgo esencial del nuevo ordenamiento democrético y de Estado
de Derecho: el significado constituyente de los derechos fundamentales para
- este ordenamiento tras la época de menosprecio y graves violaciones de los
derechos humanos por ef régimen nacionalsocialista. Sin duda este catilogo
: wo resulta excluyente. En los siguientes capftulos también se garantizan derechos
que pueden considerarse fundamentales (por ejemplo, en los arts. 33, 101 &
103 GG), y que también habian encontrado acogida por parte del Derecho
min histérico en la tabla de derechos fundamentales de las constituciones.

- No obstante, considerados en conjunto, los derechos fundamentales de la Ley
Fundamental se circunscriben basicamente a los clisicos derechos humanos y
fes. Los constituycntes de 1949 evitaron conscientemente incluir regulaciones
de 1a vida econdmica, social y culbtural que trascendieran tales derechos, como
s contenian —aunque sélo como programa no vinculante para cl legislador,
segin la interpretacién dominante— en la Constitucién del Reich de 1919 15

" Sobre Jos d jes de la Cx
H Comunitario, no Derecho alemiin}, cfr. supra, cit, n. 5.
i%‘ ' En g] presente fexto se examinan unicamente y de forma breve las cuestiones generales
3 ¥lativas a los derechos fundamentales que guardan refacion con todo csto, £ contenido de los
ferechos fundamentales concretos se tratard cn parte en los titulos siguientes y dentre de los capliubas
{secciones 2 y 3) y 7 (seccién 4). Por o demds, y conforme a la concepcién de este manual,

i Frad
% func

fad Europea {que integran el Derecho



10

1

88 CONRADO HESSE

2. Derechos fundamentales de las Constituciones de los Linder

Las constituciones de los Ldnder que ya estaban en vigor con anterioridad
a la Ley Fundamental (Baviera, Bremen, Hesse, Renania-Palatinado, El Sarrc)
contierten una tabla mis completa de derechos fundamentales que la Grundgesetz;
lo propic puede decirse de las constituciones de los nuevos Lander de Alemania
Orientat. De las creadas con posterioridad a ia Ley Fundamental, las de Renania
del Norte-Westfalia (art. 4) y Baden-Wurtemberga (art. 2) se hap remitido a
la Ley Fundamental para la incorporacién de sus derechos fundamentales; al
propio tiempo, garantizan ambas derechos fundamentales més avanzados. Las
constituciones de Hamburgo, Baja Sajonia y Schleswig-Holstein no contiencn
derecho fundamental alguno. La iiltima ha incorporado las normas definidoras
de tareas del Estado (Staatszielbestimmungen) relativas a la igualdad de la mujer
y a la proteccion del medio ambiente. En estos Estados rigen los derechos
fundamentales de la Grundgesetz. En la medida en que las constituciones de
los Linder garanticen los derechos fundamentales de acuerdo con ella o los
incorporen a si mismas, entran en vigor como Derecho del Land (art. 142 GG).
En cuanto el Derecho Constitucional del Land regule derechos fundamentales
distintos a los de la Grundgesetz, dada la preeminencia del Derecho federal,
aquéllos no pueden contradecir la Ley Fundamental.

Las garantias cstablecidas por las constituciones de los Lénder para sal-
vaguardar los derechos fundamentales cobran una importancia considerable alli
donde entraiian decisiones en materias que son de su exclusiva competencia,
como sucede sobre todo con el derecho escolar o de la ensefianza superior.
Lo mismo pucde decirse si se ha previsto un procedimiento de jurisdiccion
constitucional propie para la tutela judiciat de dichas garantias (de acuerdo
con el ordenamiento juridico del Land). Hasta ahora esta via la ha adoptado
la Constitucién bavara (art. 120); lo propio sucede con las constituciones de
Berlin (art. 72), Brandenburgo (art. 112 f}, Sajonia (art. 81) y Sa}j()nia—A.nhz.ill
(art. 75 f} y asi como los proyectos de Meclemburgo-Antepomerania y Turingia.

3. Derechos fomdamentales de la Convencion Europea de Derechos Humanos
y de los Tratados internacionales

Segun el preambulo, la Convencion Europea para la proteccion de los Dere-
chos Humanos y Libertades Fundamentales 1 pretende garantizar el recono-

se ha renunciade a una descripeidn; en consecuencia, hay que remitirse a los tratados de Derecho
Piiblico, a Jos comeniarios a la GG, a la jurisprudencia alli citada y a la literatura cspecializada.
El Handbuch des Staatsreciis, Bd. VI, 1989, ilustra sobre ello de forma completa. Pueden encontrarse
descripciones sucintas en los tratades (breves) de Th. Maunz/R. Zivrevius, Dewtsches Staarsrecht,
280 ed., 1991; E. Srew, Steatsrechi, 13.° ed,, 1991; K. Hesse, Grundziige des Verfe gsrechis der
Bundesrepublik Dettschiond, 182 ed., 1991, asi como cn los comentarios de I v. Mimca (ed.).
L1, 3 ed., 1985, y 1 3, 27 ed,, 198%; H. D, Jarass/B. PirroTH, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, 2.4 ed., 1992, . o

% Sobre cllo cfr. STERN (cit. 0. 1), pp. 273 ss; K. 1. Partsch, «Dic Rechte und Freiheiten
der Europliischen Menschenrechiskonventions, en: BETTERMANN/NEUMANN/NIPPERDEY (eds.), Jir
Grundrechte, 1, 1, 1966, pp. 125 ss; H. Guranzaw Die Europdische Menschenrechiskonvention. Kon-
vention zum Schuitze der Menschenrechie und Grundfreiheiten nebst Zy kotlen, 1968; H. Gok.
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- gimiento universal y efectivo de los derechos que en ella se proclaman, pro-
iendo con elie 1a integracion europea. En 1a seccién 1 regula derechos huma-
concretasy sus posibles limitaciones; en las secciones I1 a IV intenta asegurar
-cumplimiento de las obligaciones que la Convencion impone a los Estados
tarios, mediante la creacién de una Asamblca y de un Tribunal de Justicia
ara los Derechos Humanos. La Convencion no es norma general de Derecho
ﬁmcioml; por eso no comparte la prelacién de rango de las mismas (art. 25.2
3). Al contrario que en Austria, donde disfruta de rango constitucional, y
e Suiza, donde vincula también al legislador de Ja Federacién y a los Cantones,
‘donde cabe contra los quebrantamientos el recurse de gueja, rige, como ya
se ha dicho, con fuerza de ey federal ordinaria.

Sin embargo, esta diferencia de validez formal no modifica sustancialmente
¢l significado objetivo de los Derechos de la Convencién, que, como simbolo
del progreso actual de los derechos fundamentales mas all4 del 4&mbito nacional,
exchaye la incomunicacién entre derechos fundamentales nacionales y europeos.
Per ello, como ha puesto acertadamente de relieve el Tribunal Constitucional,
¢l contenido y 1a evolucién de la Convencién Europea de Derechos Humanos
deben ser tenidos en cuenta en la interpretacion de la Grundgesetz; en tal sentido,
44 jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos contribuye a
-Ia determinacién del contenido y afcance de los derechos fundamentales de
“{s Constitucién .

e e ey g A

Asimismo, en Alemania rigen con cardcter de Derecho ordinario las dis-
. posiciones de 1a Carta Social Europea (que sélo establece obligaciones juri-
- dico-internacionales de los Estados y no derechos individuales de los ciudadanos)
-y los Acuerdos Internacionales sobre Derechos civiles y politicos, y sobre Dere-
chos econ6micos, sociales y culturales (supra, nimero al margen 3) '%. En la
préctica no tienen importancia significativa en la proteccion de los derechos
fundamentalcs dentro de los Estados.

" IV. OBJETO Y FUNCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

L. La condicién polifacética de los derechos fundamentales

Los derechos fundamentales deben crear y mantener las condiciones ele-
mentales para asegurar una vida en libertad y la dignidad humana, Ello sélo

. 8¢ consigue cuando la libertad de la vida en sociedad resulta garantizada en
igual medida que Ia libertad individual. Ambas se encuentran inseparablemente

SoNG, «Ber Schutz der Grundrechic durch die EMRK und seine Mingel», en: MosiLer/BERN.
HaRoT/HILY (eds. ), Grundrechtssehutz in Europa, 1976, pp. 7 ss.; J. Frowen/W, PRukkrT, Enropdische
MenschenRechtsKonvention, 1985,

7 BVerfGE 74, 358 (370). Lo mismo cabe indicar para el procedimicnio del recurse de amparo
constitucional, a pesar de que éste no puede utilizarse para una violacién de derechos sustentada
en EMRK [BVerfGE 74, 102 (128)],

*® Sobre elio STern, Swwatsrecht (cit. n. 1), pp. 261 ss.; Irsen, Vélkerrechi (cit. 1. 1), pp. 641 ss.;

" Chr. TomuscHat, Die Bundesrepublik und die Menschenrechispakie der Vereinten Netionen, Vereinicn
Nationen, 1978, pp. I ss.; W.-K. Geck, «Der Internationale Stand des Schutzes der Freiheitsrechte:
Amspruch und Wirklichkcits, en: ZasRV 38, 1978, p. 182, en especial pp. 205 ss.
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relacionadas. La libertad del individuo sélo puede darse en una comunidad
libre; y viceversa, esta libertad presupone seres humanos y ciudadanos con capa-
cidad y voluntad para decidir por sf mismos sobre sus propios asuntos y para
colaborar responsablemente en la de la sociedad piiblicamente constituida como
comunidad.

Estas circunstancias troquelan la singularidad, la estructura y la funcion de
los derechos fundamentales: garantizan no sélo derechos subjetivos de los indi-
viduos, sino también principios objetivos bdsicos para el ordenamiento cons-
titucional democritico y de! Estado de Derecho, fundamentos del Estado cons-
tituido a través de dichos derechos y de su ordenamiento juridico. En su doble
cardcter muestran diferentes niveles de significacion que respectivamente se
condicicnan, apoyan y complementan. Los derechos fundamentales actiian legi-
timando, creando y manteniendo consenso; garantizan la libertad individual y
limitan el poder estatal, son importantes para los procesos democrdticos y del
Estado de Derecho, influyen en todo su alcance sobre el ordenamiento juridico
en su conjunto y satisfacen una parte decisiva de la funcién de integracion,
organizacién y direccién juridica de la Constitucion {supra cap. I, tit. 1, ndmeros
marginales 5 s8.).

2. Los derechos fundamentales como derechos imdividuales de defensa
¥ de concurse

Los derechos fundamentales y su especial garantfa se proponen, a partir
de 1a tradicién y del desarrollo histérico alemén, prevenir ataques del Estado
a la esfera de existencia individual. Este es también el punto de partida mantenido
hasta el momento por la jurisprudencia del Tribunai Constitucional ': a tenor
de la historia y del contenido actual, los derechos fundamentales constituyen
antes que nada derechos individuales, derechos humanos y civiles, cuyo objeto
consiste en ia proteccitn de esferas concretas y mds intensamente amenazadas
de la libertad humana 2, El Tribunal se ha trazado como tarea, desde un principio,
desarrollar una efectiva proteccién de estos derechos. Al esclarecer y fijar cl
contenido normativo y el alcance de los derechos concretos, sus relaciones reci-
procas y los requisitos para su limitacion {infra nimeros marginales 64 ss.) ha
hecho progresar sustancialmente, en comparacion con épocas pretéritas, la efi-
cacia real de los derechos fundamentales. En tal empresa se ha dejado guiar
por la idea de que s6lo es comprensible €l dmbito de proteccion de un derecho
fundamental observando los datos de la realidad social; y siendo asi, no puede
un cambio en los mismos dejar de ser tenido en cuenta —supuesto relevante,
pongamos por caso, a Ja hora de determinar el alcance de la garantia de la
propiedad 2! o de la tibertad de comunicacidn (radio y televisién) 2.

El contenido de los derechos fundamentales en cuanto derechos subjetivos
no se agota en este significado comidn y generalmente aceptado. Al sentide
negatorio o de defensa s¢ afade una significacion positiva no menos importante:

% Cfr, BVerfGE 7, 198 (204 53.).

U BlerfGE 50, 290 (337).

! BVerfGE 53, 257 (289 55, en especial p. 2049

2 BVerfGE 73, 118 (pp. 154 8.); 74, 297 (pp. 350 ss.),
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s¢ trata también de que la persona haga uso de esta libertad. Sélo mediante
una ta! actualizacion pueden hacerse realidad la autodeterminacion del individuo
yw participacién responsable en la vida politica, social, econémica y cultural
"y puede cobrar vida la ordenacién de una sociedad constituida en libertad.
Esto resulta especialmente evidente con el derecho a la libertad de expresion,
constitutivo por antonomasia pare un ordenamiento estatal libre y democratico,
yorque s6lo el permanente debate de argumentos permite la pugna entre opi-
giones que constituye su elemento vital 2; en tal sentido, este derecho fun-
damental puede adoptar el caricter de un derecho de concurso o de participacion.
‘Sin duda dicha libertad positiva no puede significar que deba usarse de una
-determinada manera, de tal forma que cualquier otro uso de la misma no fuera
a estar protegido. Si es para la Constitucion importante que se actualice el
contenido de los derechos fundamentales, no lo es menos que tal actualizacion
se produzca en libertad, algo dnicamente factible si existen otras alternativas.
Por ello siempre se garantiza la libertad no séle de profesar una fe, de manifestar
una opinién o de afiliarse a un partido o a un sindicato, sino asimismo de
no hacerlo,

3. Los derechos fandamentales como principios objetivos

Pertencce desde los origenes a la tradicion de los derechos fundamentales
la idea de que éstos no son sélo derechos subjetivos, sino al mismo tiempo
principios objetivos del orden constitucional. Mas en Alemania s6lo ha desem-
pefiado aquella idea algin papel en las deliberaciones de la Asamblea Nacional
de Francfort, de 1848, M4s tarde sc pierde; la interpretacion formalista dominante
hasta la época de Weimar no era capaz de abarcarla. $6lo obtuvo reconocimiento
Ia doctrina de las garantias institucionales o de institutos, que vefa en la sal-
“vaguardia de, por ejemplo, ¢l matrimonic, la familia, la propiedad, o también
= de la libertad de ensefianza o investigacién o de Ja autonomia local, no derechos
- subjetivos, sino garantias constitucionales de esas instituciones o figuras juridicas
como tales 4.

La interpretacién actual de los derechos fundamentales como principios obje-
tivos no solo del ordenamiento constitucional, sino del ordenamiento juridico
€n su conjunto, supera ampliamente dichos planteamientos originarios. Con todo,
la significacion objetiva de los derechos fundamentales no se da como meramente
yuxtapuesta a la primaria juridico-subjctiva cn términos de derechos humanos
¥ civiles. Se trata sobre todo de una relacién de remisién y complemento
reciprocos.

Al significado de los derechos fundamentales como derechos subjetivos de
defensa del individuo frente a las intervenciones injustificadas del Estado corres-
‘ponde su significado juridico objetivo como preceptos negativos de competencia.
+.. Las competencias legislativas, administrativas y judiciales encuentran st limite

B BVerfG 7, 198 (208).
* En especial C. Scumrrr, «Freiheitsrechte und institutionellc Garantien der Reichsverfassung
{1931}, en: Verfassungsrechiliche Aufsdtze, 1958, pp. 140 s5.
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siempre en los derechos fundamentales; éstos cxclpycn de la.a competencia estatal
el 4mbito que protegen, y cn esa medida vedan su intervencidn.

igni derechos subjetivos garan-
20 Al significado de los derechos fundamentales como ‘ 05 2
tizados gara su continda actualizacién corresponde su entldadhdc pieza él:[n.
damental del ordenamiento democrdtico, del Estado de Derecho y —si bicn
" en una porcién reducida— del orden federal; que, por su parte, unicamenie
puedan cobrar realidad si son vitalizados mcd.ian'te la actualizacion de los dere-
chos fundamentales en tanto que derechos subjetivos.

un Estado de Derecho, los derechos fundamentales operan
com]gelﬁti:n: (:;:l laa' z:cién estatal, como gara_ntia de los _fundament(:js del qrde.
namiento juridico, en particular de los institutos esenciales del or anargt.ento
juridico privado; obligan a proteger los contenidos que.garan(tllzan mec lanée.
procedimientos adecuados. De igual manera, ¢l ordenamicnto lfm(;cura;:lm e
la Ley Fundamental cobra su configuracion jurfdica en .los derechos fun amc:l'j-
tales, en los principios de un sufragio general, tibre, igual ybsecrgtml?'dc a
igualdad de oportunidades de los partidos politicos, de ‘la .11 er]taa redlglos]:: e
ideolégica, de las libertades de expresion, reunion y _agoaa!cml:l. lst.ns_ ;rgc 08
fundamentales regulan y asegura:in la :E?re e 1g:2:1p21r2:lpl;cg?% d :; ](:. r:cu.;l v?id:rl;im;
en rmacién de la voluntad politica y, » T 4 idad
la iglsalf%portunidad de las minorias politicas y la fOl‘l‘l"l&_lClOn dela cl)plmén gub]m
e conjunto. Ja lbertad 1 aperti 0Bl Deniro el ordenamion

i uia la . del icnt

?:dclaz;aﬁgogg::hg: ‘;’ul:dgamcntalesycrcan un standard copstltucmnal umtal"m
de derechos y principios, que funda una cierta homggem?dad ¥ que con csic
efecto pertenece a los fundamentos de nuestro federalismo actual.

21 Sobre este significado de los derechos fundamentales para la vida 'es{?;-al’
se eleva su interpretacion como principios objctlnas) dtt:_lt or_dem::la:le%to a]ur; l-1:)0
i juri i i nstitucional ha 1do desarro-
€n su conjunte, que la jurisprudencia del Tribunal Constitu
llando Sf: ha p‘}asmaglo eg la trascendente sentencia dictada ¢l 15 de enero
de 1958 al resolver el caso Liith 2. A tenor de la misma, se destinan en Qn{‘ncr
lugar los derechos fundamentales a ascgurar la esfera de libertad l:c‘lel C:ndm tu;)
frenie a intromisiones del poder piblico. dAl mlsmto lller::&oi la I_:;gu:nh aan.:fizi(‘;(;
i ingd ral a 0s v 'S,
ue no quiere ser de ningiin modo un orden neu ha erigi
gn la segcic’m correspondiente a los derechos fundamentales un orden mu]ugn:l?
objetivo, y en él se expresa con valor de principio un‘robustccmlemo de la
fuerza normativa de los derechos fundamentales. Estc'smtema de valores, cu‘}j{a
médula radica en la personalidad hurnana.actuando librementc en el seno de
1a sociedad constituida asf como en la dignidad de la persona, dt_tt;: rzlg!r C()';mr:
decisién constitucional hésica en todas I:{s Icsferz.lﬁ del Dc[cf:hoc.l | c_gd_fc_c:ngl
orientacién e impulso la legislacién, 1a administracién y la actividad jurisdiccional.
Lo decisivo de esta concepeion amplia de los derechos fundamengalcs'fu‘e
el rechazo a su interpretacién formal, dominante lgastf:l egt_oncc;z ); el ginrc)-?ac(::lﬁ
i : i i6n juridico-objetiva insita
una nocién material que comprende la dimensi c objeti )
cllos y los concibe com% principios supremos _del order)amxergtp Junc;;f:o, al ab;!a
de cualquier relativizacién. Tal interpretacién ha sido criticada *; y tambié

i erfge 7, 198 {pp. 204 55.). o . o
» geyha obj'etadé]:]l?:e el rcc)urso a Jos valond —siempre dlscqu?Ies en la sociedad pluralisia -
no permite una interpredacién de los derechos fundamentales segdn reglas claras y persuasivas,
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Mstcn discrepancias respecto de la relacién entre las dos vertientes de los
F hos fundamentales. De todas maneras, ha acabado por imponerse la idea

M de que los derechos fundamentales contienen los principios normativos
riores del ordenamiento juridico.

Esta interpretacion produce efectos de gran calado que aparecen por doquier
&n la jurisprudencia constitucional.

Los derechos fundamentales influyen en todo el Derecho —incluido e! Dere-
¢ho Administrativo y el Derecho Procesal-— no sélo cuando tiene por cbjeto

relaciones juridicas de los ciudadanos con los poderes puiblicos, sino también
tnando regula fas relaciones juridicas entre Jos particulares, En tal medida sirven
fie pavta tanto para el legistador como para las demds instancias que aplican
-el Derecho, todas las cuales al establecer, interpretar y poner en practica normas
' firidicas habran de tencr en cuenta el efecto de los derechos fundamentales 2,
‘Bl Tribunal Constitucional ha circunscrito dicha influenciz sobre el Derecho
“Privado —y lo propio cabe decir para otras esferas del Derecho—, en el sentido

.cual desemboca en una confluencia de valoraciones subjetivas del juez y, de esta forma, en
meroscabos para la seguridad jurfdica (sintéticamente, pero con profundidad: H. Goeguics, Wer-
domdnung und Grundgesetz, 1973), Sin embargo, la jurisprudencia —influida vivamente por las expe-
dencias de decenios apteriores— s6lo ha puesto de manifiesto sobre esta cuestion io que tenia
gue scr y permanecer como sentido historico y niideo irremmeiable de los derechos fundamentales
establecidos por el nueve ordenamiento juridico: la relacién de estos derechos con los dercchos
#umanos, que constituyen su fundamento y su fuente de legitimacion, Para la interpretacién de
° “derechos fundamentales concretos la idea de sisfema de valores era una coutribucidn (en cierto
modo interpretativa) en funcidn de una sitmacién en la que se carecia considerabiemente de una
eiaboracion del contenido normativo concreto y del akcance de derechos Fundamentales especificos,
s sus recfprocas relaciones y de los requisitos de su limitacidn. Esta elaboracion dogmética ha
#do la tares, en conjunto, sin discontinuidades de fa jurisprudencia actual, que ha ofrecido un
cuerpo firme de puntos de vista y reglas, permitiendo resolver cuestiones concretas que afeetan
A los derechos fundamentales con ayuda de un adecuado instrumental juridico, evitando consi-
Aderablemente el recurso directo a los valores.
¥ BYeqfGE 7, 198 (205 ss.). Sin embarge, no pueden ignorarse cicrios peligros de esta juris-
. “prodencia. Se ponen de manifiesto cuando, en correspandencia con una generalizada tendencia,
"% conceptia a los derechos fundamentales como ¢l micleo de todo el ordenamiento juridico, con
ha consecyencia de que coalquier cuestion juridica puede convertirse, en principio, en una cuestion
de derechos fundamentales, tema sobre el que en Gltima instancia compete al Tribunal Constitucional
decidir. En esta cuestién todo es relativo y, por asi decirlo, para dejar las cosas en su sitio, no
hay que perder de vista que los derechos fund fes, ni histéric: te i en la actualidad,
diseiian los contenidos principales, por jemplo, del ord ) juridico general, En mayor medida
®oniiencn, antes y ahora, garantias concretas en vigor para proteger las condiciones elementalcs
¥ especialincnte amenazadas de la dignidad humana y de una vida en fibertad, A elio se reduce
wu funcisn directriz, determinante sobre todo para el tegislador. Cuanto més amplio sea ¢l smbito
de vigencia y aplicacién de los derechos fundamentales, como se ha puesto de manificsto por
#a jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre cl art. 2.1 GG [cfr. BVerfGE 6, 32 (36 ss.);
80, 137 (152 s8], mayor serd cf peligro de sobrecarga de I Constitucién, de una devaluacién
¥ & consecuencia de ello, de cursos erraticos, especialmente de una pérdida de libertad y res-
- ponsabilidad del propio Jegislador democratico y de un menoscaba de funciones de Ia jurisdiccion
ordinaria. La autonomia de algunas ramas juridicas concretas —que en el Derecho Civil o Penal
fescansaba en una larga y caracteristica tradicin— amenaza con desaparecer, en perjuicio de
Sesarrollo objetivo ulterior de estas ramas del Derecho, que depende de las especiaies realidades
concretas no abarcables sin m&s con pardmetros de los derechos fundamentales. Con més detalle
:-pespecto a la dimensidn abjetiva de los derechos fundamentales (que ni préctica, ni teéricamente
~oabe reducir a rigidas alternativas): E. BOCKENFORDE, «Grundrechte als Grundsatznormen. Zur gegen-
wirtigen Lage der Grundrechtsdogmalikw, en: Der Staat 29, 1990, pp. 1 ss.
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de que el contenido juridico de los derechos fundamentales como normas obje-
tivas sc despliega indirectamente a través de los preceptos que rigen inme-
diatamente tales materias. Su interpretacién en adelante va a ser determinada
por ¢l especifico contenido constitucional que dimana del sistema axiologico
de los derechos fundamentales. Un conflicto surgido de la aplicacién de tales
normas juridico-civiles informadas por derechos fund:_imcljlta!e«.s seguira siendo,
tanto en el orden material como en el procesal, un conflicto juridico de naturaleza
civil. Sigue siendo el Derecho Civil interpretado y aplicado, aun si la inter-
pretacién hubiera de seguir a la Constitucion **. Derecho Constitucional y legis-
lacién ordinaria se imbrican entre sf de tal forma que puede convertirse en
problema el alcance de los controles constitucionales de ia decisién adoptada,

Ademés de estos efectos, la concepeidn de los derechos fundamentales como
normas objetivas supremas del ordenamienta juridico tiene una importancia
capital, no sélo tedrica, para las tarcas del Estado. Part_lenfi(_) de esta premisa
de la vinculacién de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial a los derechos
fundamentales (art. 1.3 GG) surge no sélo una obligacién (negativa) del Estado
de abstenerse de injerencias en el dmbito que aquéllos protegen, sino también
una obligacién {positiva) de lievar a cabo todo aquello que sirva a la realizacién
de los derechos fundamentales, incluso cuando no conste una pretension subjetiva
de ios ciudadanos.

v. DELOS PROGRESOS EN LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

1. Nuevos planteamienios

Una obligacion positiva del Estado como la que acaba de referirse constituye
un elemento esencial para la evolucién progresiva y el despliegue de los derechos
fundamentales. Lo han puesto de manifiesio Jos cambios histéricos y la con-
siguiente transformacidn de las condiciones en que actualmente y en un futuro
previsible se ha de desenvolver la libertad humana (cfr. supre sobre ello; cap. 1,
tit. 1, TIL, 2, nimeros marginales 26 ss.): la metamorfosis del Estado modermo
en Estado social, y el hecho dc que Ja libertad humana resulte amenazada no
solo por el Estado, sino por poderes no estatales que actualmente pueden resultar
mds amenazadores adn que el propio Estada.

La libertad de los ciudadanos bajo las relaciones actuales no ¢striba solo
en una liberacion de la intervencion estatal. Una configuracion en_libcrtad ¥y
autonomfa de la propia existencia depende mucho mas de una serie de con-
diciones que no esidn a disposicién del individuo, respecto de las cuales el
individuo en el mejor de los casos s6lo parcialmente dispone, frecuenttfn'lente
ni tan siquiera eso. Hoy dia la dotaci6n y ¢t mantenimiento de tales condiciones
constituye una clara tarea del Estado, que ha llegado a ser quien planifica,
gufa y configura, esto ¢s, ¢l Estado de la procura existencial y del aseguramiento
social. Por eso, en la medida en qug, la libertad humana, desde el punto de

* BVerfGE 7, 198 (205 5s.)
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del Estado, no dependa tanto ya de que evite intervenir cn las esferas
ticulares, cuanto de que su actividad se ejerza con general alcance, no se
iza por mas tiempo concibiendo los derechos fundamentales como meros
dprechos de defensa.

1a importancia que para la libertad ticne el Estado anmenta a medida que
limitado y complejo mundo actual, con sus cada vez més escasos Tecursos
ciales, no sélo no pueden ampliarse muchas de las esferas de libertad,
que inctuso tienden a contraerse. En igual medida amenaza colisionar la
ad de cualquiera con la de los demds: se hace mucho méds necesario que
s acotar, delimitar y ordenar los dmbitos de la libertad, y ello ha devenido
rea del Estado. Esto resulta especialmente evidente con las libertades en mate-
) econGmica, ¢ igualmente en la esfera de ia educacién; de igual manera,
¢l smbito de la libertad de comunicacion, el desarrollo de los medios modernos,
prensa, radio y television, conduce a la necesidad de delimitar y ordenar
divergentes expectativas de libertad.

También el segundo supuesto citado, la amenaza de la libertad humana
s poderes no estatales, lleva a nuevos planteamientos. La libertad sélo se
&‘amiza efectivamente como un todo unitario. Dado que no debe ser sdlo
pira los poderosos, debe protegerse también frente a influencias socidles, Si

cuestion se considera juridico-fundamental, la interpretacion de los derechos

mentales como simples derechos de defensa frente al Estado no brinda

- Bajo ambos aspectos: si se obserya la libertad tanto desde el punto de vista
Estado como desde el de los poderes sociales, la libertad que garantizan
derechos fundamentaies no puede entenderse como una esfera def individuo
de la influencia estatal, que el Estado simplemente haya de respetar. La
procura por el Estado de la efectividad de los derechos fundamentales deviene
puesto de que llegue a haber una real libertad. El Estado ya no aparece
Slo como el enemigo potencial de la libertad, sino que tiene que ser también
# defensor y protector. Por su parte, es evidente que este papel no esté libre
& peligros, ya que una ampliacién ilimitada de la responsabilidad y actividades
el Estado que desemboque cn la omnicomprensiva procura, planificacién y
configuracin estatal, anularia toda configuraci6n existencial autorresponsable.

En tal medida, las garantias constitucionales, que deben cumplir estas fun-
sones, se aproximan a los derechos fundamentales de la segunda generacion (supra
glimerc marginal 2). Junto a la particularidad de que no sélo obligan al Estado
%una abstencién, sino también a una actuacién positiva, plantean la cuestién
fic si a la obligacion juridico-objetiva del Estado corresponde, y en qué medida,
un derecho subjetivo de las personas y los ciudadanos para demandar det Estado

18l actuacion,
4. Derechos fundamentsales como derechos de participacion o de prestacién

Como una solucién a la problematica de la garantia juridico-fundamenta
de las condiciones de una vida en libertad y dignidad humana se brinda, segin

¢l Derecho Constitucional vigente, una nueva interpretacién o expansion de -
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las libertades fundamcentales, hasta convertirse en derechos de participacion o
de prestacion, que fundan la pretensitn de que s¢ procuren y mantengan aquellas

condiciones.

En este extremo no presenta et tema de los derechos derivados de participacion
dificultad alguna. Si en los regimenes de prestacibn existentes, por ejemplo,
de la seguridad social, de la atencién a victimas de guerra o de fqmentq de
la ensefianza hubiese personas o grupos de personas en absoluto o ll'ls‘l.lfiClen-
temente tenidas en cuenta; y si la distincion asf establecida en relacién con
los prupos de personas implicadas en el sistema no resultare compatible con
€l principio de igualdad (art. 3 GG), podria resultar de este derecho fundamental,
en conexidn, en su caso, con un derecho-libertad y con €l postulado del Estado
social (arts. 20.1, 28.1 GG), una pretensién a igual participacion, La efectividad
de esas pretensiones o derechos presupone bésicamente que se complete la
ley reguladora: el ciudadano puede conseguir asi que el Trlbuna} Consutuglonat
declare anticonstitucional la ley y, en consecuencia, quede el legislador obligado

4 remover ese atentado a la igualdad.

No se distinguen esencialmente tales derechos denvados de participacion
de las habituales pretensiones basadas en derechos fundamentales: se trata de
la convencional gama de prevenciones frente a un trato desigual, que puede
circunstancialmente desembocar en un derecho de participacion, Pretensiones
de esta indole cuentan entre tanto con el reconocimiento sin reservas por la
jurisprudencia y la doctrina %.

Los auténticos problemas de los derechos fundamentales como derechos
de participacién comienzan a propdsito de la cuestion de si, habida cuenia de
las transformaciones mencionadas en las condiciones de la libertad humana,
pueden o aun deben los derechos fundamentales entenderse como derechos
originarios de participacion; de otro modo, si cabe. basar en ¢llos no sélo una
distribucion igual en el sistema cxistente de prestaciones, sino también derechos
de participacién cuando estén adin por crear las condiciones para satisfacerlos.
El Tribunal Constitucional no ha excluido en principio tal perspectiva en ia
sentencia de 18 de julio de 1972 en relacién con la admisibilidad de limitaciones
para el aeceso a la Universidad *. Cuanto més encrgicamentie s orienta cl
Estado moderno al aseguramicnto social y a la promocién culturat de los ciu-
dadanos, tanto més se afirma en la relacidn entre los ciudadanos y el Estado,
junto a! postulado originario de asegurar como derecho fundamental la libertad
frente al Estado, la exigencia complementaria de garantizar como df:fecho fu'n-
damental la participacion en prestaciones estatales. Elo tiene aplicacion especial
en el dominio de la educacién, puesto que ¢l derecho a la libre eleccién del
ceniro de ensefianza (art. 12.1 GG) carecerfa de valor sin las condiciones efectivas
para poder acudir al mismo. En este caso y con tal t?stadf) de cosas huelga
tomar partido respecto a si se inficre de las decisioncs axiolGgicas fundamentales
y de la asuncidn estatal de la titularidad del monopolio educativo un mandato
constitucional objctivo que obligue al Estado social a proveer suficientes recursos
docentes; o sobre 5i de ese mandato constitucional es deducible en circunstancias

™ por cjemplo, BVerfGE 45, 376 (386 ss.f W. Martens, «Grundrechte im Lefstungsstaat,

en: VVDSRL 30, 1972, pp. 21 ss.
* BlerfGE 33, 303 (330 58.); cfr. 1ambién BVerfGE 35, 79 (115 ss.).
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{ ‘gspeciales una pretensién individual del ciudadano a que se doten plazas escolares
sceptible de tutela judicial. Tales derechos de participacién se hallarian en

“cualquier case bajo la reserva de lo posible —entendiendo por cumplimiento

posible aquel que el individuo pudiera razonablemente exigir de Ia Sociedad.

Tanto en este como en posteriores fallos ha quedado la cuestién en suspenso.
propia sentencia de 18 de julio de 1972 llama la atencién sobre las objeciones
>plantcables a una nueva interpretacitn de los derechos de libertad como derechos
jginarios de participacion. A tenor de la divisién de funciones contemplada
en la Ley Fundamental, la regulacién de derechos o pretensiones materiales
# prestaciones y las cuestiones con ella conexas inicamente puede ser tarea
del legislador, no del poder judicial. Las pretensiones individuales a prestacioncs
deben ser suficientemente precisas y presuponen tipicamente una concrecién
“mediante ley, no sustituible por singulares fallos judiciales. $i la Constitucién
mpusiera al proceso de formacion politica de voluntad no s6lo objetivos y direc-
“trices, sino obligaciones determinadas, se contraeria el orden democrético de
‘i Ley Fundamental como marco del proceso politico en libertad. Ello llevaria
sustituir Ja politica —judicialmente fiscalizada— por una ejecucion de la Ley
Fundamental y, de este modo, a restringir decisivamente ¢l campo en el que
gebe formarse la voluntad parlamentaria como fundamento de un orden demo-
<gritico abierto. La contradiccién sistemética entre derechos fundamentales como
derechos originarios de participacién y orden democrético pone, en consecuencia,
~fimites ¥ a tales derechos originarios de participacién constitucionatmente fun-
dados. No son adecuados para hacer justicia a la problemadtica de tos derechos
" fundamentales en un Estado procurador de prestaciones.

(d

3. Derechos sociales fandamentales

No es por ello casual que el debate mds reciente tenga por objeto el significado
.y la posible eficacia de los derechos sociales fundamentales, entendidos como
garantia de las bases en que sc asienta la existencia individual 2. Algunas cons-
“tituciones de los Ldnder occidentales han incorporado derechos fundamentales
sociales *; dada, sin embargo, la prevalencia del Derccho federal, apenas han
alcanzado importancia prictica. En el debate abierto sobre la reforma cons-
titucional con ocasién de la unificacién alemana se ha demandado la incor-
“poracion de dercchos sociales fundamentales a la Constitucién, si bien en forma
de normas definidoras de tareas del Estado (Staatsziclbestimmungen) .

I También E. Friesenuann, «Der Wandel des Grundrechtsverstindni , en: Verhandh
des 50. Dewtschen Juristentages, 11,1974, pp. G 29 ss.

* Cfr. también ). P. MoLen, Soziele Grundrechie in der Verfassung?, 2.° ed., 1981; P. Banugra,
«Das Prinzip der sozislen Grundrechte und scine Verwirklichung im Recht der Bundesrepulilik
?%}’é" Deutschland», en: Der Staat 14, 1975, pp. 17 38.; k. Isenser, «Verfassung ohne soziale Grundrechies,

= e Der Stuar 19, 1980, pp. 367 ss.; W, Lowminz, «Bundesverfassungsgericht und soziale Grundrechics,
Hirr em Jur Bldtter 103, 1981, pp. 16 ss.; E. W. Bockenrorni, «Die sozialen Grundrechte im Ver-
fmssungsgefiiges, en: Von der biimgerfichen zur sozialen Rechtsordnung, ¥V Congrese Politica del SPD,
1980, editado por BockenroruE/ekEwrTz/Ramm, Dokumentation, 2. partc, pp. 7 ss; W. Scuminr,
«Soziale Grundrechte im Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschlands», en; Der Steat, cua-
demnillo 5, 1981, pp. 9 ss.

® Por ejemplo, Constitucién de Bavicra, arts. 166 ss.: Constitucion de Hessen, arts, 27 ss.

M Una cierta funcién paradigmatica corresponde, ademis, al proyecto de la mesa redonda
-de Constimcion para fa Repiiblica Democratica Alemana de abiil de 1990, yue, cnire otras cosas,

}iad]
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La problematica de tales derechos se explica por tener una estructura distinta
de la de los tradicionzles derechos de libertad ¢ igualdad. Derechos sociales
fundamentales como por ejemplo el derecho al trabajo o el derecho a una
vivienda adecuada o a la seguridad social no se hacen ya efectivos por el hechg
de que se respeten y amparen, sino que requieren de antemano, y en cualquier
¢aso mds que en los derechos fundamentales tradicionales, acciones det Estado
tendentes a realizar el programa contenido en ellos. No sélo exige esto regu-
larmente un actuar del legislador, sino también el de la Administracion; y puede
afectar a los derechos-libertad ajenos. Por ello, los derechos sociales funda-
mentales no alcanzan a justificar pretensiones de los ciudadanos invocables judi-
cialmente en forma directa, como cuadraria a la doctrina de Jos derechos fun-
damentales. Sélo pueden llegar a tener significacidn prictica y concreta en tanto
en cuanto de modo vinculante impongan al Estado el deber de realizarlos, como
se prevé, por ejemplo, en el art. 26 del proyecto de nueva Constitucion federal
suiza . S6lo a partir de una regulacién acometida por el legislador pueden
nacer pretensiones juridicas bien determinadas e invocables ante los poderes
publicos, Sélo una vez que se haya cumplido legislativamente el programa de
derechos sociales fundamentales pueden estos derechos, sobre tode en el terreno
del aseguramiento social, surtir cfectos de garantia constitucional amparadora
de derechos adquiridos. En principio no pueden tales derechos fundamentales
sociales cobrar el carcter de derechos subjetivos individuales. A 1a postre, apenas
si son distinguibles de Jas normas constitucionales definidoras de tareas del
Estado, hoy en el centro del debate.

4. Normas definidoras de taveas del Estado

Normas enunciadoras de tarcas del Estado * hay ya en forma de principios
en la Ley Fundamental. La ampliacién a otras tareas ¢s una de las cuestiones
planteadas en el art. 5 del Tratado de Unificacién Alemana, de las cuales habran
de ocuparse los 61ganos legisiativos de la Alemania reunificada (supra cap. 1.3,
nimero marginal 37).

Como normas constitucionoles vinculantes que ordenan a la actividad estatal

la permanente observancia o satisfaccién de determinadas tareas —fines objeti-
vamente especificados— ¥, estos preceptos (Staarszielbestimmungen) sc diferen-

preveia un derccho al trabajo, a una vivienda digna y a la seguridad social (arts. 27.1, 25.1 y 27.2).
Lo mismo cabe decir det proyecto de constitucion elaborado por el Curatorio para una Federacién
democratica de Lander alemanes de 29 de junio de 1991 (arts,12.a, 13.a y 12.b), aunque en cstc
caso exclusivamente como obligacion protectora del Estado, Respecto al proyecio de by mresa redovidn:
L. PREuss, «Auf der Suchc nach der Zivilgesellschaft», en: B. GUGGENBERGER!T. STEIN (vds.), Die
Verfassungsdiskuxsion im Jahr der Dewischen Einhedt, 1991, pp, 362 ss.

* Cfr. at respecto ¢l informe final del grupo de trabajo Wahlen para fa revision completa
de la Constitucion Federal Suiza, t. VI, 1973, pp. 180 ss.. y el informe de la Comision de expertos
para la preparacién de la revision completa de la Constitucion Federal, 1977, pp, 5955,

* Cfr., de la numeresa docuina cientffica, los esenciales trabajos de ScHeuner, Staatszicibes-
timpungen (cit. n. 10), pp. 223 ss; H. H. KLEN, «Staatsziele- im Verfassungsgesetz - Emgichit

s sich, ein St icl Umweltschutz in das G x aufzunehmen?s, en: DVBL, 1991, pp. 729 55
D. MErTen, «Uber Staatszicles, en: DaV, 1993, pp. 368 ss.
* Informe de la Comision de cxpertos Staghsziethestimmungen G ; firdge, cditada

por los Ministros Federales de Interior y Justicia, 1983, p, 13. Respecio alutrahatin de 1a Comision:
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cian de los mandatos legislativos de la Ley Fundamental en que {sélo} obligan
sl legislador a llevar a cabo regulaciones de tipo complementario o de desarrollo
ejemplo, arts. 21.3 y 38.3 GG). También sc diferencian de los derechos
indamentales sociales en que no fundamentan derechos individuales; al igual
los derechos a la libertad e igualdad elisicos, contienen Derecho Cons-
titucional objetivo. Sin embargo, al contrario que aquéllos, tienen cardcter dind-
mico ¢ impulsor: con ellos no se trata de garantizar una situacién existente,
sino de determinar las tareas y orientar la futura accién estatal. Formulan para
ésta un programa de objetivos. En tal medida vinculan a los poderes publicos,
sunque les permiten un amplio margen de maniobra en cuanto al momento
y a los medios adecuados para su realizacién. Por consiguiente, la eficacia nor-
. ‘mativa vinculante de las normas concernientes a las tareas del Estado queda
a la zaga de los derechos fundamentales; més alls de tal vinculacién quedan
amplios mérgenes legislativos y politicos de configuracion *. Con este limitado
alcance s6lo adguieren peso especifico auténomo las normas definidoras de
" ‘tareas de! Estado en la medida en que su contenido no se leve a la prictica
- por otro conducto.

Al no servir para fundamentar derechos individuales, Jas normas definidoras
de tarcas del Estado soslayan asf las debilidades y riesgos de los derechos fun-
damentales de participacion y de tipo social. Pueden considerarse un medio

" para hacer frente a necesidades que resultan de los cambios contempordneos
" (vid. supra niimero marginal 25): los hombres encuentran en la Constitucién
regulaciones que afectan a los fundamentos de su vida personal; lo cual puede
servir para que sientan mids cerca la Constitucién y para producir efectos inte-
- gradores. Los objetivos prescritos constitucionalmente gozan de preferencia fren-
te a objetivos meramente politicos; en consecuencia, son factores de ohservancia
obligatoria cn los necesarios procesos de ponderacién y optimacion para las
_ decisiones del legislador ante conflictos entre objetivos —por ejemplo, entre
la proteccién del medio ambiente, por una parte, y ia creacion y mantenimiento
de puestos de trabajo, por otra— Lo mismo cabe decir de las decisiones de
la Administracion y de la Judicatura. Para la Administracion contienen un man-
dato operativo; en el ambilo de ambas funciones las normas definidoras dc
* tareas del Bstado son decisivas para la inierpretacion del Derecho, especialmente
para la interpretacion de conceptos indeterminados y discrecionales, asi como
para ponderar demandas en confliclo. Finaimente, las normas definidoras de
tareas de! Estado comportan una ampliacién de funciones para ¢l Tribunal Cons-
- titucional. Pucs en la medida cn que impliquen una vinculacion normativa, some-
ten su cumplimiento a los controles del Tribunal Constitucional, que habra sobre
todo que tener en cuenta en los procesos de control concreto y abstracto de
normas (arts. 100.1 y 93.1 GG).

De todos modos tales cfectos son en parte inciertos, y en parte no dejan
de tencr costes.

4 Son inciertos porque las normas definidoras de tarcas del Estado no obran
:- nada pot si mismas, sino que dependen de su asuncion por el legisiador y sc

E. WieNuoLTz, sArbeit, Kullur vnd Umwelt als Gegenstand verfassungsrechtlicher Staatsziclbe-
stimmungen», en: AGR 109 (1984), pp. 532 ss.
* SeHEUNER (cit. n. 36), p. 236,
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traducen y concretan en derecho directamente vinculante segln las circunstancias
y las posibilidades del momento. Ello presupone que ¢l Estado sea a tal fin
competente, lo que habida cuenta del actual curso de la Unién Europea no
es algo que pueda darse sin mds por supuesto; hay que contar con que, sobre
todo tratdndose de objetivos econdmicos y sociales, con frecuencia la Federacion
¥y en mayor medida los Lander carezcan de competencia. Pero incluso cuando
sea el Estado competente, puede la realizacién de determinadas tareas rebasar
la capacidad del Estado, por carecer frecuentemente de los medios md}Spensab]es
para realizarlas. Entonces el Estado promete algo que no puede satisfacer; con
lo cual pueden resultar ficilmente frustradas las expeciativas despertadas por
esas normas definidoras de tareas del Estado; su eficacia mtegn_idora puede
tornarse en su contra —aspecto éste que adquiere un peso considerable tras
las experiencias de la poblacién de Alemania Oriental con las promesas de
las constituciones de la antigua Repiblica Democritica~. Existe el peligro de
que con preceptos programiticos de este tipo se tense en exceso la capaglt?z‘ld
de la Constitucién, por mucho que pucda venir en su ayuda una cierta condicion
irrevocable del Estado social, ya que a ningln Gobierno cabe hoy en dia incumplir
las tareas de procura, previsién y compensacion sociales *.

El coste, cuya magnitud depende del mimero de normas constitucionales
definidoras de tarcas del Estado y del grado de su vinculatoriedad, consiste
en este supuesto —al igual que con los derechos fundamentales originarios de
participacion y con los dercchos de orden social— en un debilitamiento de
los componentes democraticos de la Constitucién: lo que estd constitucional-
mente decidido mediante las pormas definidoras de tareas del Estado se sustrae
ala decision de los poderes politicos; es evidente que tampoco resulta ya necesario
decidir en dénde puede radicar un efecto exonerador de responsablh_dades y
estabilizador, Tampoco puede desconocerse aqui un cierto desplazamiento de
poder entre el legislador y la jurisdiccién constitucional, por mucho que se man-
tenga una amplia facultad configuradora del Parlamento.

Podemos encontrar tal tipo de normas en ¢l mandato para la paz del art. 26
GG, en el que se exige tener en cuenta las exigencias de los equilibrios macro-
econdmicos generales (art. 129.2 GG), en disposiciones particulares sobre com-
petencias y, subre todo, en el postulado del Estado social (arts. 20.1 y 28.1
GG) “. El mandato general que conticne la cléusula de Estado social de Derecho
fundamenta la obligacidn de los Grganos estatales de procurar un orden social
justo*!; sin embargo, confia los objetivos coneretos y su puesta en préctica a
la decision que se adopte en ¢l proceso democritico 2. La cliusula de Estado
social de Derecho no fundamenta @ priori pretensiones individuales dircctas
de ningin tipo, aunque, cntrc otras cosas, puede ser de extraordinaria importancia
para interpretar los derechos fundamentales que, como derechos derivados de
participacién, puedan justificar tales demandas.

En las actuales reflexiones sobre la incorporacién a la Ley thdarncqt’al
de normas definidoras de tarcas del Estado tiene especial interés la proteccion

* D, GRriMm, «Verfassungsfunktion und Grandgesetzreforms, en: Die Zukunft der Verfasstng.
1991, p. 325

“ Sohre ello, con més detalle, SciteUNER (cit. n. 36), pp. 232 ss.; KerIN (eit. n. 3a), pp. 734 55

*' Por ciemplo, BVerfGE 22, 180 (204). (]

2 Cir, también, por cjemplo, BYGE 18, 257 (273 29, 221 (235),

© gIGNIFICADO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 00

del medio ambiente 4, recogida dentro de Europa en las constituciones de Grecia,
“Holanda, Portugal, Suiza y Espaiia, o que forma parte del Derecho europeo
y ba sido incorporada a algunas constituciones de los nuevos Linder. Como
#¢ ha indicado anteriormente, existen otras tentativas para proteger los medios
'y necesidades existenciales de lz persona: mejorar, con recurso a normas cons-
siacionales definidoras de tareas del Estado, la procura de una vivienda ade-
“ada, la proteccion ante el desempleo, la seguridad en la jubilacién y con
ecasion de enfermedades y la atencidn para la formacitn y la cultura (cfr. cit.
“@, 34). Los nuevos Ldnder han incorporado —con diversidad de férmulas—
s sus respectivas constituciones * tales normas definidoras de tareas del Estado.

Existen fundadas razones para regular constitucionalmente una tarea estatal
‘gue coloque 1os fundamentos naturales de la vida bajo la esencial proteccion
del Estado %, La proteccitn del medio ambiente se ha convertido actuaimente,
e forma patente e indiscutible, en una de las principales tareas del Estado.
-Fras un continuo debate sobre politica constitucional, en cuyo curso cobré forma
dwrante la pasada legislatura una propuesta de norma constitucional orientada
fa proteccién del medio ambiente, esta tarea del Estado no obtuvo en la
Lomision constitucional la necesatia mayoria de dos tercios.

Por ¢! contrario, no esta libre dc inconvenientes la introduccién de otras
‘pormas definidoras de tareas sociales del Estado ya mencionadas, tal como

ha pretendido, Es preferible seguir invocando como hasta ahora el mandato
general del Estado social, que en su transparencia y flexibilidad ya incluye el
contenido de tales normas. Permite satisfacer mejor tas respectivas necesidades
¥ Ias tareas de coordinacidn, respetando al mismo tiempo la libertad democritica
de decision; y, dado gue con él se renuncia a una mayor concrecién de los
objetivos sociales perseguibles, reduce ademis ¢l riesgo de despertar falsas
Expectativas .

5, Realizacitn ¥y garantia de los derechos fundamentales por medio
de la organizacién y el procedimiento

Por todo lo dicho, la idea de los derechos fundamentales de participacidn
¥ de los derechos sociales fundamentales no puede tener en fa actualidad sino
#ma importancia limitada para la eficacia y la proteccién de los dercchos fun-
‘damentales; igualmente, s6lo de forma limitada serian adecuadas otras normas
eonstitucionales definidoras de tareas del Estado para hacer frente a los desafios
—— e
“ Sobre ello, con mds detalle, KLeN (cit. n. 36}, p. 731, con otras indicaciones. En la medida
£ que el Estado resulte obligado por ¢f art. 2.2 GG (derecho a la vida y a la integridad) a tomar
“medidas frente a dafios contra cl medio ambiente producidos por terceros (cfr, itfra, pdmero mar-
ginal 50) su proteccion ya es hoy un mandaio constitucional,
s M Brandenburgo, arts. 45, 47 y 48; Sajonia, art. 7; Sajonia Anhalt, arts. 38 ss,

* Informe de la Comision de cxpertos (cit. n. 37), nimeros marginates 130, 141 ss.; WiennotT7
Tek. n. 37), pp. 546 ss., 553; Kiem (cit. . 36), p. 737.

* La Comision de expertos ha recomendado una norma definidora de tareas del Estado que
;Mribuya expresamente al Estado la (cojresponsabilidad en materia laboral (y formativa); sin embargo,
$0 ge ha llegado a ningiin acuerdo para formular una propuesta conjunta de teforma constitucional

e (cit. n. 37), nimero marginal 87). Contra a incorporacion de 1al norma definidora de

streas del Estado: WirnuoLTz (eit, n. 37), pp. 537 ss.
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que resultan de los cambios apuntados (nimero margina{ 25). Siendo esto asi,
resulta mucho mé4s importante una conexién que hasta aqui se ha tenido bastante
menos en cuenta: la relacién que guardan entre si derechos fundamentales,
organizacién y procedimiento 7. Esta relacion, que en fa mds reciente juris-
prudencia del Tribunal Constitucional ha venido a ser cada vez mis destacada,
tiene importancia genérica para la efectividad y la garantia de los primeros;
pero ademds permite mejor que a través de los derechos de participacion y
de las normas enunciadoras de tareas del Estado adaptarse a los cambios pro-
ducidos en la efectividad de los derechos fundamentales en el Estado moderne,
¥ contribuye a compensar los déficits de la garantia juridico-fundamental de
la libertad.

Para poder cumplic su funcién en la realidad social, los derechos funda-
mentales precisan en mayor o menor grado un desarrolio concretador por el
ordenamiento juridico (cfr. nimero marginal 62): para que la situacidn juridica
regulada como derecho fundamental se torne real y efectiva en el seno dc la
Sociedad, se hace necesario por doguier no solamente establecer regulaciones
materiales més minuciosas, sino también poner en pie fo;'mas de organizacion
y normas de procedimiento. Més imperativa se hace afin esta necesidad en
las condiciones presentes, en las que la libertad humana depcm’ie del apoyo,
la previsién y ta distribucion por el Estado y en las que cada vez més se imponen
el deslinde, Ja limitaci6n y la ordenacién reciproca entre los dmbitos de libertad
{cfr. nomero marginal 25). Frecuentemente s¢ acreditan la organizacion y el
procedimiento como medios para alcanzar un resultade conforme con los dere-
chos fundamentales y, de este modo, para asegurarlos eficazmente tambien bajo
las actuales circunstancias *.

En la medida en que los derechos fundamentales precisan considerablemente
de organizacién y procedimiento, actdan al mismo tiempo sobre el Derecho
Administrativo y el Derecho Procesal, 103; cuales contn'tguycn de csta suerte
a realizarlos y asegurarlos. Esto resuita evidente en refacion con derechos fun-
damentales cuyo objeto inmediato es la garantia de principios administrativos
de organizacion o procesales, como la libertad de asociacion (art. 9.1 GG),
el derecho a un juez determinade por ley (art. 1011 GG), a ser oido en juicio
{art. 103.1 GG), o con los requisitos y las garanifas procesales que establece
el arl. 104 GG para las formas de limitacién y privacién de llbcrta'd. 'Pero tamblét}
los derechos fundamentales materiales actdan sobre el pr(')ce@m]ento. De ahi
que el Tribunal Constitucional haga hincapié en una ap!lCaFlén—-dtfl Derecho
Procesal conforme a los derechos fundamentales. Ademas, lnteresanduse; por
la eficacia y el aseguramiento de estos derechos, ha ido planteando espccnfica:q
exigencias juridico-procesales a partir de derechos fundamentales matcrialcs,
concretamente la necesidad de una proteccidn juridico-fundamental efectiva a
la que el individuo tiene derecho .

afisi : (ol ] ien, 1981, Cfr.

T H. Gorruos ofrece un andtisis detallado en: Grundrechte als Venj'ahre:r.ngamf{twn,
ademas, pOrU::?c:mplo H. Brmae, «Grundrechtsverwirklichung und Grundrechtssicherang durch
Organisation und Verfahrens, en; MW, 1982, pp. | ss; F. Ossennis, «Grundrechisschuiz !r.n und
durch Verfahrensrechts, en: Festschrift fiir Kurt Eichenberger, !982, PP 1§3 ss.].r P. Laucu]a':: SCHMITT
GLAESER/E. SCHMIDT-ASSMANN, Verfaliren als staats- und ver ngsrechific he porie, 1984. a

“ Fundamentalmente sobre ello: P. HABERLE, «Grandrechte im Leistungsstaaty, en: VVOSIRL
30, 1972, en ial pp. 86 ss., 121 ss. L .

* Cir. Spgs;c?sl BVerfGE 53, 30 (65 ss.),? visién detallada en la opinién discrepante cn
pP. 72 ss.; ademas BVerfGE 63,131 (143, 73, 281} (296).
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Estos aspectos estdn interconectados. No podemos seguirlos en detalle. Sin
.embargo, hemos de aludir brevemente a algunos puntos que son importantes
en relacion con los problemas que plantean los derechos fundamentales en el
moderno Estado social,

Organizacion y procedimiento pueden acreditarse como medios directos para
Ia realizacién y garantia de los derechos fundamentales. Ello se aprecia con
especial nitidez en el caso de la libertad de comunicacion y de los medios de
difusién. Ya se trate de la libertad de las emisoras frente al Estado o de la

- ~oferta de emisiones libres, veraces ¢ integras que haga posible la informacitn

y una formacion de la opinién; ya sca el caso del acceso a radio y television

" o de la creacién de nuevas emisoras: para hacerse cfectiva la tibertad, requiere

de garantias de organizacién y procedimiento cuya virtualidad conduzca a un
resultado conforme al contenido del derecho fundamental, De modo consecuente
ha concretado el Tribunal Constitucional esta garantfa cxigiendo determinados
requisitos a la organizacion de radio y televisién, sentando de este modo bases
sobre las que configurarla en la Repiiblica Federal ®. Algo semejante cabe decir
en las circunstancias actuales de la libertad cientifica, que en cuanto libertad
de investigacion depende de costosas instalaciones puestas a su disposicién por
¢l Estado. A este propésito ha subrayado el Tribunal Constitucional que un
amparo efectivo de los derechos fundamentales requiere adecuadas dispdsiciones
juridico-organizativas, que hagan justicia tanto al derecho fundamental que el

- cientifico individual tiene ala libertad de investigaci6n y de c4tedra, como también
- ala capacidad funcional de 1a ciencia libre en cuanto institucién 5'.

Las normas de organizacién y procedimiento son, ademas, un medio adecuado
de compensar posiciones constitucionales enfrentadas. En este orden de cosas

- ha establecido el Tribunal Constitucional —por ejemplo, en caso de conflicto

entre libertad religiosa positiva y negativa —, que sélo cabe encontrar una solucién
apreciando en su justo valor los intereses en colisién, compensando y ordenando
entre si los puntos de vista constitucionales determinantes de la cuestidn. Com-
pete al legislador del Land hallar esa solucién, siguiendo un proceso piiblico
de formacion de voluntad 52,

Si esta afirmacién es vilida en general, lo es mucho mas si se considera
que en estc mundo de hoy, cada vez mas estrecho, la libertad de unos amenaza
siempre con entrar en conflicto con la libertad de otros. Es preciso dictar normas

_que de un modo objetivo ordenen reciprocamente los dmbitos de libertad y

aseguren que las limitaciones no se tracen solamente en mengua de una de
las partes. En la esencial sslo pueden ser normas de procedimicnto, como las
que se dan cn las dreas del Derecho que afectan al disfrute de la propiedad
(art. 14.1 GG). S6lo regulaciones de esta especie permiten y aseguran una con-

«ciliacidn razonable entre posiciones divergentes y, con ella, la efectividad de

los derechos fundamentales implicados.

Finalmente, sucede Jo mismo cuando eseasean las condiciones requeridas
para la libertad. Los problemas de Derecho Constitucional anejos a tales situa-
ciones se han planteado hasta ahora concretamente en relacion con la falta

* BVefGE 12,205 (261 s5.); 3t, 314 (325 55.); 57,295 (319 85.): 72, 118 (152 ss,)
*! BVerfGE 39,79 (120 s5.); 43, 242 (267).
* BYerf GE 41,20 {50).
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de S o hay que descartar el gue en un préximo futuro
se l!":gl:o:afrlsgg:r;sérg:trgr;s enyo?ras areas. También en este punto diremos
que sélo normas apropiadas de organizacion y de procedimicnto pueden evitar
el que unos reciban todo y otros nada, y garantizar una distribucién equitativa
de las oportunidades de libertad atn disponibles. Como ha declarado el Tribunal
Constitucional en ¢} contencioso de la distribucién de puestos escolares, lo gue
importa es garantizar que cualquicra de los derecho-habientes tenga por lo
Menos una oportunidad de poder usar de su derecho fundamental, y precaver
de esta suerte el peligro de depreciacion del c?’ntemdo material del derecho
fundamental . Normas adecuadas de organizacién y de procedimiento ayndan
asi a realizar csa participacién, reveldndose como el medio _cﬁFaz de ascgurar
en igualdad de oportunidades ¢l acceso a prestaciones o la distribucitn de éstas
¥ de que se apuren las posibilidades existentes de prestacién.

6. Deber de proteccion por parte del Estado

1a problemética contemporinea de los dcfct‘:l!os
fumz:ln:;tﬁzsdowa:slz:gﬂg: ela ncl::esidad de amparo estatgi frente a perjuicios
© amenazas a la libertad de las personas por Qo{jcrcs ajenos al Est.a_do (cfr.
niimero marginal 26). Su desarrollo s6lo estd iniciado; la jurisprudencia cons-
titucional ha hecho extensiva la vigencia de los derechos fundamentales, de

forma abierta y segiin el caso, a las relaciones juridicas en las que no participa.

directamente el Estado . .

El punto de partida ha sido la teorfa de los derechos fundsgendtales como
principios objetivos (cfr. nimero marginal 23) que obligan a]lJ tado a poner
de sp parte los medios necesarios para hacgrlos efcctivos. or‘coqstlgm‘emc,
delos derechos fundamentales puede resultar directamente una obligacion estatal
de preservar un bien juridico protegido mediante los derechos fl.mdamfznrtaies
contra fesiones y amenazas provenientes de terceros, sobre tqdo de caracter
privado, pero también por otros Estados, esto ef; de personas ).f‘pod"eres que
1o son destinatarios de derechos fundamentales . Esta obligacion tiene una
importancia prictica sobre todo tratdndose de los dcrcc'hos fundamcn.t’aicz ;1
la vida y a la integridad fisica (art. 2. GG), asf como para la ptotcCCIclJrj e
no nacido %, la proteccién ante los daiios derwa}lﬂs de Ia’ t?nergza‘nuc e"-"; -
la proteceidn ante perjoicios pmduciflos por ¢l ru:d9 del .tfigfmn aéreo y vial 3,
O ante los ricsgos derivados det depdsito de armas quimicas 7.

3l )
U BVerfGE 33, i (345); 43,291 (314, 31655, L .
oy rti’g)r,udcn’cia co(nstaLlc oft. BVerfGL 77, 170 (214 85.), con notas adicionales. De la doctrina

L isknsee, Das Grndrecht auf Sicherheit, 1983, pp. 27555 . Murswiizk, Die steatliche Vw?mwr_mumg
Fitr die Risiken der Technik, 1985; R. Auxy, Theorie der (;‘nmn’m-hlr',_!'?&‘i, pp. :1][) s G |']I“Rh|l:\i
Day Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesumdheil. Schulzphrkf und tﬁdmtzmr.\‘pmt h.,ﬁ:u
Art, 2 Abs. 2 Saiz | GG, 1987, eu vspecial pp. 187 ss.; G. Rowneks, Siclenlielt aly Menschomecht.
1987, pp, 121 ss.

“Pll)’.. Kl_l:l:l, «Grundrechtliche Schutzpflichien des Staatess, en: NJW, 1989, p. 1633,

* BVerfGE 39,1 (42 58.)

T BVerfGE 49, 89.

* BVerfGE 56, 54 (73); 79, 174 (201 )

* BVerfGE 7,170 (214 55.).
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En ese sentido, los derechos fundamentales obligan claramente a la accién
atal en las condiciones expuestas; regulan, pues, la cuestién del s/, del pre-

to de esta actuacion. Sin embargo, de ellos no se infiere necesariamente
cautelas hayan de ser adoptadas para que la protecci6n sea suficiente. Para
decidir cémo ha de complir el Estado tal obligacién, los érganos estatales com-
Fastentes disponen de una amplia discrecionalidad de configuracion con margen
ciente para la consideracién, por ejemplo, de los intereses piblicos o privados
concurrencia ®. En caso extremo, cuando no es alcanzable de otro modo
# amparo que otorga la Constitucién, puede [a decisién quedar reducida a
anz medida determinada 1,

Segin una reciente sentencia, corresponde a esta obligacién protectora del
‘Fstado de naturaleza juridico-objetiva un derecho individual judicialmente tute-
kble de los afectados: si el Estado incumple la obligacién de proteccién que
fe exige el art. 2.2. GG, se produce simultdneamente una violacién det Derecho
3Constitucional que, habida cuenta de la libertad de configuracién de los poderes
licos, dnicamente cabe concebir como exigencia de que los mismos adopten
“medidas que no sean completamente inadecuadas o insuficientes en amparo de
dos derechos fundameniales 2. No obstante, incluso con tan amplias formulas
g‘ :ede darsc en algunas circunstancias una reduccién de la libertad configuradora
los 6rganos competentes, hasta el extremo de fundar una pretensién respecto
del cdmo, que vaya mds alld del mero sf cumplir el deber de proteccién.

o VL FITULARES Y SUJETOS OBLIGADOS

1. Titulares

En la medida en que los derechos fundamentaies recogidos en 1a Constitucién
. garantizan derechos individuales, se trata bien de derechos humanos cuya validez
no queda limitada a un circulo concreto de personas, bien de derechos civiles
;" que solamente corresponden a alemanes (cfr. art. 116.1 GG). Esto se deduce
‘inequivocamente del texto de los diferentes derechos fundamentales. Sin cmbar-
- g0, la distincidn carcee de importancia préctica, dado que no sc niega a los
extranjeros un derecho (por ef., reunirse o fundar una asociacion) cn principio
garantizado a los alemanes mediante cspeciales dercchos de libertad. Es mas,
segiin el derecho general de libertad del art. 2.1 GG, que de acuerdo con la
jurisprudencia abarca la libertad general de accién, tal comportamiento también
queda protegido constitucionalmente. En todo caso hay que tener ¢n cuenta
- /que el contenido de derechos fundamentales, que segin [a Constitucion sélo
=" 'son vilidos para los alemanes, cstd iguaimente garantizado a cualguier persona
por los derechos fundamentales internacionales o europeos (por ., por el
art. 11.1 dc la Convencién Europea de Derechos Humanos los derechos de
reunion y asociacion).

A excepeién de los derechos de sufragio activo y pasivo (art, 32.2 GG),
el disfrute de derechos fundamentales no est4 supeditado a fa mayoria de edad

™ BVerfGE 39, 1 (4); 46, 160 (164 5s.); 77, 170 (214 55.); 79, 174 (201 55.).
' Cfr. BVerfGE 39, 1 {(4055.).
8 BVerfGE 77, 170 {214 5s.); clr. también BVerf GE 79, 174 (201 ss.),
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(capacidad de obrar en esta materia) —lo que no excluye la necesidad de I3
representacién legal para hacer valer los derechos fundamentales de los meno.
res—. No obstante, ello puede quedar sujeto a limitaciones concretas para garan-
tizar la protecci6n de la juventud (arts. 5.2, 11.2y 13.3 GG).

El art. 19.3 de la Ley Fundamental amplia el circulo de los titulares a lag
personas juridicas nacionales, siempre y cuando su naturaleza permita la apli-
cacién de los derechos fundamentales. Esta realidad ha ido imponiéndose cada
vez més cuando se trata de personas juridicas de Derecho Privado; avanzande
un poco més, la jurisprudencia ha atribuido esa capacidad, segiin Ia §igniﬁcapi6n
de Jos respectivos derechos fundamentales, a grupos de personas sin capacidad
juridica (desde ef punto de vista civil), por ejemplo partidos politicos ® (ng
estructurados como asociaciones registradas) o sociedades mercantiles . La con-
secuencia mas impottante es la facultad de tales titulares de recurrir en amparo,

Hay por el contrario personas juridicas de Dcrc.cho Pithlico, como el Estado
0 sus Organismos, que por principio no pueden invocar los derechos funda-
mentales, al menos en la medida en que satisfagan funciones piblicas; 1a tinica
cxeepeién se da con respecto a derechos fundamentales de tipo procedimental,
como e} derecho al de juez predeterminado por ley (art. 101.1 GG) y a ser
oido en juicio (art. 103.1 GG). Ello se debe a que en estos casos su disfrute
no se¢ hace efectivo como salvaguardia de libertades originarias, sino en funcién
de competencias otorgadas por el Derecho positivo con un contenido medido
y limitado. Su regulacion y proteccion, igual que la decisitn sobre los conflictos
resultantes, no son objeto de los derechos fundamentales porque en tales casos
falta una referencia directa a la persona. Las excepciones operan cuando una
persona juridica de Derecho Piblico se inserta inmediatamente en determinadas
arcas constitucionalmente protegidas por los derechos fundamentales y subsiste
con autonomia, independencia o separacion del Estado, como puede suceder
con las iglesias, universidades, o entes de radio y television 65,

2. Sujetos obligados. El problema de la eficacia frente a terceros
de los derechos fundamentales

El destinatario de los derechos fundamentales y sujeto obligade por los
mismos es el Estado, que se encuentra vinculado por ellos dado su cardcter
de normas de Derecho necesario de aplicacion directa (art. 1.3 GG). Ello es
vilido no sélo cuando el Estado actiia como poder péblico federal o como
poder piblico de los Lander, sino incluso cuando para cumplir sus funciones
se sirve de una instancia juridicamentc auténoma, de administraciones locales,
concretamente municipios o corporaciones, cntes ¥ fundaciones de Dcrqcpo
Piiblico, personas privadas u organizaciones que el Estado toma a su servicio.
En todo ello no importa la forma juridica con que actiie. Es més, aungue el

S BLefGE 7,99 (103); 14, 121 (129 58.); 27, 152 (158).

“ BlerfGE 4,7 {12); 10,89 (99). .

 Cfr. tambicn BVerfGE 21, 362 {367 ss.); 61, 82 {100 ss.); 68, 193 (205 ss.), 70, 1 (1.‘5_ a_i‘f.):
75, 192 {195 ss.); 78, 101 (102 ss.). De la doclring: A. von Mumus, Benmer Komunentar, 2. revision,
notas marginales 78 ss. al art. 19111 LF; H. Berigr, «Grundrechtstriigerschaft juristischer Personen.
Sobre la jutisprudencia del Tribunal Constitucional Federals, en: AGR 104, 1979, pp. 54 s5., 268 ss.
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do, entendido en sentido amplio, recurra para el cumpiimiento directo o
irecto de sus cometidos a férmulas de Derecho Privado, queda igualmente
ado por los derechos fundamentales.

Ninguna respuesta determinante se ha dado a la cuestion de si los derechos
amentales tienen otros destinatarios: si obligan a los titulares del poder
Grnico o social, ¢ incluso a particulares. La relevancia de esta problemitica
ulta evidente si se tiene en cuenta que la libertad humana puede resultar
noscabada 0 amenazada no s6lo por el Estado, sino también dentro de rela-
es juridicas privadas, y que sélo cabe garantizarla eficazmente consider4ndola
0 un todo unitario (cfr. mimeros marginales 26 ss.). Por eso se viene deba-
tiendo desde hace tiempo si y en qué medida corresponden a los derechos
damentales efectos frente a terceros %.

La Ley Fundamental sélo ha dotado explicitamente de eficacia frente a
- terceros a la libertad sindical (art. 9.3 GG). Carecemos de otra regulacién cons-
titucional expresa. Una respuesta al problema iinicamente cabe a partir de la
funcion de los derechos fundamentales en el ordenamiento constitucional. Como
derechos individuales de defensa, de coneurso y a prestaciones (derivadas) (cfr.
meros matginales 15 y 29), asi como en sentido y significado objetivo de
prescripciones negativas de competencia y fundamento de obligaciones de pro-
‘teccion, los derechos fundamentales vinicamente tienen al Estado como des-
“timatario. Como principios rectores del ordenamiente juridico en su conjunto

{cfr. nimero marginal 21) los derechos fundamentales pueden ser determinantes
-para la configuracion de relaciones juridicas privadas, pero no fundan derecho
- subjetivo alguno en cualesquicra de esas relaciones orientado a exigir una con-
“ducta de la otra parte conforme a los derechos fundamentales,

De ahi que —comeo estima mayoritariamente la doctrina— no proceda reco-
pocer, con la excepeion citada del art. 9.3 GG, un efecto directo de los derechos
fundamentales frente a terceros. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional
sigue, sin embargo, otra via. Se limita a admitir ung eficacia mediata frente
a terceros, partiendo de la base de que el contenido juridico de los derechos
fundamentales como normas objetivas se despliega en el Perecho Privado
mediante los preceptos directamente reguladores en este campo, especialmente
las cldusulas generales y los conceptos indeterminados, La eficacia mediata frente
a terceros de los derechos fundamentales radica en su ascendicnte sobre los
preceptos aplicables del Derecho Civil, que hay que tener en cuenta a la hora
de interpretarlos (cfr. supra, nimero marginal 22). Si un Tribunal, come. ‘tular
del poder piiblico, incumple dicha regla, esté transgrediendo aquellas normas
de derechos fundamentales sobre cuya obsetvancia por ¢l poder judicial tiene
el ciudadano una expectativa constitucional #7.

* Fundamentdndole: G. DURIG, «Grundrechte und Zivilrechisprechung», en: Festsciwift fiir
Nawiasky, 1956, pp. 157 ss;; Maunz/Dowo, Grundgesstz, nimeros marginales 127 ss, al art. 1111,
¥56 55 al art, 2.1; W. Liasner, Grundrechie und Privatrecht, 1960, en especial pp. 306 ss. Ultimamente
W. RUFNER, «Drittwirkung der Grund: . en; Geddch hrift fiir Wolfgang Martens, 1987,
Pp. 215 58,; C, W, Canaris, «Grundrechte und Privatrechts, en: AcP, 1984, pp 201 ss.

“ BVerfGE 7, 98 (204 ss.). Continia sin cxplicarse el origen y el contenido preciso de la
pretension del ciudadano afectado de que se compruebe la influencia objctiva de un derecho fun-
damental al wiilizar ¢l recurso de amparo constiucional [en este sentido, acertadamente, HERMES
(cit n. 54), pp. 110 ss.). Sobre ta significacion de tos derechos fundamentales en la interpretacion
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A tenor de tal férmula también aqui resulta ser el _Estado sujct(.) obligado
por los derechos fundamentales. Sin embargo, tal solucidn alberga simultinea-
mente decisivas reservas respecto de unos gencralizados efectos frente a terceros.
Hay que tener en cuenta que superponer ¢l Derecho .OQ{ISIIlHCIOHaI sobre t:l
Derecho Privado puede comportar una sensible restriccion de la autonom[g
privada y, por ende, una nada leve limitacion de la liberad responsable, modi.
ficando de una forma esencial, por lo tanto, la naturalf:za y el sngmfic?do del
Derecho Privado. A ello hay que afadir que en las relaciones entre particulares
todos los interesados comparten la proteccion de los derechos fundamentales;
mientras que, al no ser los poderes piiblicos titulares de derechos tjundamentales,
no cabe un conflicto sobre derechos fundamentales en la relacu?n enire ellos
y los ciudadanos. Con frecuencia el juez se encuentra ante la dificil tarea de
hallar, compensando o ponderando en el caso de que se trate, ¢l carécfcr ¥
el aicance de la influencia de los diversos derechos fundamentales a partitr de
los pardmetros amplios e indeterminados de esos mismos derechos. Elio amenaza
con entrar en contradiccién con la misién de un Derecho Pnyado conforme
a las exigencias del Estado de Derecho, que debe hacer posible con ayuda
de regulaciones claras, detalladas y precisas, la modelaciin de las relaciones
juridicas y la solucién judicial a los problemas del caso 8, La ventaja de una
amplia vatidez y efectividad de los derechos fur_xdamentales se paga al precio
de una cietta insegoridad juridica y de una pérdida de autonomia del Derccho
Privado.

En consecuencia, todo dependera de que la obligacién de:l‘ Estado de proteger
los derechos fundamentales, también frente a su afectacion por tr:rceros,’ se
conciba esencialmente como una funcidn del legislador. Antes que nac!a, Gste
debe establecer regulaciones que impidan los abusos sociales o econGmicos;
en ¢l campo del Derecho Privado tiene que concretar e[ cunten|d9 Jurl'd]cp
de los derechos fundamentales come principios objetivos de” ordenamiento juri-
dico en su conjunto, asi como deslindar las situaciones jurfdicas fundamenta!-
mente protegidas. Sélo allf donde el legislador no cumpla o no pueda cumplir
esta tarea, quedan en las decisiones judiciales méirgenes para una eficacia mediata
respecto de tercervs.

VII. DESARROLLO Y LIMITE DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

1. Desarrollo

$6Jo cn unos pocos y cscuctos parrafos garantiza Ja Ley Fundamental los
derechos fundamentales. A menudo, sdlo pucden adquirir cfectividad en
concxidn con la reglamentacion juridica mis detallada de las condiciones y ambi-
tos existenciales para los que deben regir. Precisan un desarrollo que compete

de declaraciones de cardcter negocial y acuerdos en el campo dét Derecha Privado, efr. BVerfGE
73, 161 (168 55, 270 55.).

** Sobre ello y lo siguiente, més detalladamente, K. Hisse, Vefussungsrecht ard Pn'rmn'r.:kl,
1988, pp. 23 ss. Existe version espaiiola de lavafio Gurikrkez, Derecho Constitucionat Dereche
Privado, Madrid, Civitas, 1995,
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" gobre todo al legislador; éste se encuentra vinculado al marco ¥y a las directrices
- fijados por los derechos fundamentales.

En ciertos casos, la misma Constitucién encomienda al legislador regular
dos pormenores (por €., art. 4.3 GG para el derecho fundamenial de objecién
de conciencia). Al margen de este mandato, también puede evidenciarse necesaria
gon particular claridad una configuracion jurfdica alli donde los derechos fun-
- damentales garantizan la existencia de un instituto juridico, como sucede con
- ja proteccion del matrimonio y la familia (art. 6.1 GG) y con la garantia de
 Ja propiedad y del derecho a la herencia (art. 14.1 GG), cuyo contenido debera
ser determinado por ley (art. 14.1 GG). El legislador asume ¢l mandato cons-
titucional de desarrollo a la hora de concretar el contenido juridico de los dere-
chos fundamentales en e! Derecho Privado (cfr. nimero marginal 61). De igual
manera, la igualdad juridica del hombre y la mujer (art. 3.2 GG), la libertad
de prensa, de radio y television o cientifica (art. 5.1 y 3 GG) y la libertad
- de asociacion y sindical (art. 9.1 y 3 GG), a tituio de cjemplo, exijen regulaciones
“jaridicas en las que la igualdad o libertad garantizadas, tanto materialmente
eomo en las reglas del Derecho Administrativo y del Derecho Procesal (cfr.
. pémero marginal 43), cobran perfil concreto.

2. Limitacién

Hay que distinguir de tal funcién de desarrollo la limitacién de los derechos
fundamentales, que desempefia un papel fundamental en relacion sobre todo
con los derechos de libertad. Una libertad ilimitada 0 un uso sin riendas de
propiedad pueden dar lugar a que se vean afectados otros intcreses, ya se
“trate d¢ derechos de terceros, ya de intereses esenciales de la Sociedad, Por
eso resulta necesario una ordenacién de las garantias juridico-fundamentales
-y de otros bienes juridicos, mediante la cual se fije un régimen de relaciones
en el que tengan eficacia unos y otros. La Constitucién prevé a efectos de
cumplimicnto de tal tarca limitaciones de los derechos fundamentales. Sélo
tras tenerlos en cuenta resuita en concreto cudl sea ¢l alcance de un derecho
fundamental,

Segin la Constitucién, las limitaciones resultan en primer lugar de la propia
Ley Fundamental. Esto puede constar inmanentemente en la misma norma garante
fpor €j., limitando la proteccién de la iibertad de asamblea a reuniones pacificas
{art. 8.1 GG)] o en otras normas constitucionales, sea expresamente (art. 9.2
GG, scgin el cual estdn prohibidas las asociaciones cuyos fines o actividades
scan contrarias 2 las leyes penales o se dirijan contra el ordenamicnto cons-
tucional o la idea del entendimicnto entre los pueblos), sca por la propia
matcria, cn derecho fundamental por otros dercchos o cualesquicra otras normas
tonstitucionales [por cj., por el derecho general de la personalidad (art. 2.1,
en relacién con el art. 1.1 GG) a la libertad de cxpresion {art. 5.1 GG)].

Ciertamente, no puede la Constitucidn cstablecer por si sola y de antemano
todos ios Jimites de los derechos fundamentales, Por cso en muchas ocasiones
1a ley Fundamental confia esta funcién al legislador, una vez que ha marcado
las necesarias distinciones. La remision al legislador cobra forma de reserva
de fey, medianie la cual se habilita al legislador para limitar (mediante ley)
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o bien para facultar a los poderes ejecutivo y judicial
der“hosif;?fafig;m::g;sando lol: requisitos del supuesto de hct_:ho (Por ejemplo,
B i do en e;te caso con mas detalle el alcance de la habllltac;fin: art., 112
dctermmalil libertad de circulacién y residencia, o —sin una cahﬂ'cactér! de
GG pore :u-t 2.2 GG para los derechos fundamentalcs a la vida, a la integridad
o tJpo_l ii'be.rtad de la persona). Asimismo, las reservas de regulacién de
fisica y a12a] 14.1 GG autorizan a limitar los derechos fundamentales garan-
los aﬂs.' ; ymﬂticnen antes que nada una autorizacién para el r;_lesa'rrollu
tizads: pe;l-os reservas de ley y de regulacién sdlo autorizan la hml‘taczé.n de
Dade qu;o: fundamentales por parte del legislador, los poderes ejecutivo y
tos ‘d':ll'ec recen de competencia para llevarlas a cabo de manera antgnoma.
Judiciz 1:3 debe determinar los requisitos de la limitacién de mod9 tan preciso
e le%lsfaczitad para realizarla no quede totalmente a la discrecionalidad de
?auf\d?ninisuacién o la Judicatura %,

Lo cierto es que Jas autorizaciones concedidas para una hlml:acnil:n dc(l: 1(135
derechos fundamentales no carecen, a su vez, de Jimites. Ello resulta de la
O ta (supra, niimero marginal 64) y se confirma medif{nte la garantia
e cxpug;o csencis;l del art. 19.2 GG. Por eso la jurisprudencia del Tribunal
& UU'mm’“nal ha restringido considerablemente (sin recurrir expresamente a
Constntucu:ia) la posibilidad de limitar los derechos fundamentales: aunque la
e gamdc ¢stos quede supeditada a una limitacion legal, no son :}bandonados
emtt?nmad‘ icion del legislador. Por eso sdlo se admiten restricciones cuando
A lsp(; interés del bien comin, es decir, cuando se pueden justificar
o amme_t:n aciones objetivas y razonables del bien comin y se compadecen
o Tr incipio de proporcionalidad (en sentido amplio). A tlal tenor, i
et mg ct'g:: que ser adecuada a la obtencién del objetivo (piiblico) per-
hmlt‘am rfl\d]cm:is, el medio tiene quc resultar necesario, -lo que ¢s el caso cuan-
i ue no se hubiera podido clegir otro medio igualmente eficaz pero
o chtara o lo hiciera en medida sensiblemente menor al derecho fun-
e E} ‘}i‘inalmentc, ponderando en conjunto la cnvergadura de la intervencion
da!m‘i:;t " rioso de los motivos que la justifican, ha de velarse por los margenes
%c?o qu es razonablemente exigible ™,

A menudo, cuando se promulga una ley no se pucd.e_prcvcr con cerﬁlczza
i jas medidas adoptadas en ella son las adecuadas y exigidas para conseguir
si las

| fin perscguido. En estos casos resuita necesario hacer una prediccion, cuya
. ¢l -

incertidumbre resulta tanto mayor cuanto mis complejas y de n;ag(ort tliz:sccrr;:
ia sean las circunstancias a las que sc refiere. Para el control de )a .aFt.iva
g":l::‘;;;es ¢l Tribunal Constitucional reconoce al legisiador una prerrog 5
o oxt a’cién cuyo alcance se aprecia cn funcién de la peculiaridad dc 1a materia
de Ch::;llién de las posibilidades cxistentcs para fqrqlarsc un juicio sm_’ll’clcl?-|
e ccr,tero y de la significacién de los bienes juridicos en juego; ci. Tribuna
tcmcri;;ea parametros diferenciados que van de un control de evidencia y razoi
nabi idad hasta una intensa verificacion material ™. Ello permite por regla gencra
nabilics n de discrecionalidad del legislador no sujeto a contml‘ de consti-
ltmcign:;lgigad‘ de esta forma se evita que el Tribunal invada los margenes dis-
Lk 4

i iE : : 62, 169 (182 )
* Cfr. sobre cllo, por ejemplo, BVerfGE 20, 150_(.15? 5s.)s _:]i 1 (41); 62, 169 (
™ Jurisprudencia constante, cft., por ejemplogBVerfGE 30, 292 (316).
N BefGE 50, 290, (332 s5.).
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zerecionales que corresponden ala fijacién politica de objetivos y a la configuracitn

iegislativa.

vilidas con cardcter general, pueden limitarse los derechns de determinadas
personas que s encuentran en una relacidn especial de sufecién, como sucede,
‘por ejemplo, con los funcionarios, los soldados o los escolares 2. Las relaciones
derivadas de un estatuto especial y fa regulacion en la que cobran forma juridica
no podrian cumplir a menudo sus funciones en la vida de ta Sociedad constituida,
#i s¢ mantuvierz para ellas el standard general de los derechos fundamentales,
En todo caso, al fundamento y a la forma de estas limitaciones se les aplican
‘as mismas reglas que a la relacion Bstado-ciudadano: tas limitaciones de los
derechos fundamentales tienen que basarse en la propia Constitucién o en una
‘ley dictada en virtud del principio de reserva legal y siempre con ese rango
normativo, El iegistador puede tomar en consideracién las especiales necesidades
y la peculiaridad inherente a las respectivas relaciones y establecer particulares
- limitaciones a los derechos fundamentales en virtud de Ia funcién que desem-

- peilen, por ejemplo limitando Ia libertad de expresidn de los funcionarios por

razén de la obligacién de secreto propia del cargo (cfr. también art, 17 a.1
GG). Ello tampaoco significa que en estos casos los derechos fundameéntales

. tengan simplemente que ceder ante taies necesidades; se queda obligado a tener-

los en cuenta en la medida de lo posible, por mucho que ello pueda suponer
dificultades o cargas para el servicio o el organismo.

VIII. PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

En el esfuerzo por ascgurar de forma plena y cfectiva la validez juridica 70
y féctica de los derechos fundamentaies, Ia Grundgesetz deja atris considera-
blemente al Derccho Constitucional tradicional. Con ello intenta prevenir pro-

cesos como los que concurrieron al fracaso de la Repiiblica dc Weimar y
la dominacion nacionalsocialista,

1. Garantias frente a In abolicion, al quebrantamiento ¥y al vaciamiento

de contenido de los derechos fundamentales

El art. 79.3 de la Ley Fundamental veda una abolicidn de derechos fun- 71
damentales por la via de la reforma constitucionai: son inadmisibles reformas
de aquélla que afecten a los principios formulados en los arts. | y 20 GG.
Estos principios: la dignidad del hombre (art. 1) y los principios democraticos
¥ del Estado de Derecho (art. 20) resultarian afectados por cualyuicr abolicion,
Porque practicamente todos los derechos fundamentales constituyen parte esen-
cial de tales principios (supra, niimero marginal 20}, de forma tal que su cli-
minaci6n suprimiria aquelios mismos principios y ¢! ordenamiento construido

 Cir. sobre ello W. Loscuevork, Vam besonderen Gewaltverhdlinis zur iffentlichrechtlichen
Sonderbindung, 1982, e especial op, 371 ss,

Ademds de las posibilidades de limitar los derechos fundamentales citadas, 6%
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sobre los mismos. No se excluye, en cambio, la reforma del texto de los derechog
fundamentales siempre que se preserve su contenido y cficacia.

También se acabaria, al menos parcialmente, en una abolicion si se permitiery
un quebrantamiento de derechos fundamentales, como se admiti6 bajo la Cons.
titucién de Weimar. La Loy Fundamental s6io puede modificarse por medio
de una ley destinada cxpresamente a compietar o reformar su texto (art. 79
GG). Con ello queda excluido el quebrantamiento de los derechos fundamen.
tales: las leyes no pueden apartarse de un derecho fundamental ni siquiera
cuando hayan sido aprobadas con la mayoria necesaria para una reforma cons.
titucional. Al contraric de lo establecido por el art. 48.2 de la Constitucién
de Weimar, Ja Ley Fundamental tampocoe permite una derogacitn provisional
de derechos fundamentales en situaciones de emergencia nacional interna o
externa. Para garantizar ¢l ordenamiento constitucional libre y democratico I
Ley Fundamental s6lo prevé la posibilidad de una pérdida de determinados
derechos fundamentales (art. 18 GG). A ello s6lo puede recurrirse frente g
personas determinadas y mediante declaracién del Tribunal Constitucional,

Los mencionados preceptos no bastarian para combatir una devaluacign
furtiva y un vaciamienio interno de los derechos fundamentales que resuitaran
de una utilizacion inadecuada. Para reaccionar contra esta posibilidad el art. 19,1
GG cierra el paso a leyes individuales que limiten derechos fundamentales;
las leyes limitadoras de derechos fundamentales tienen que citar literalmente
a cuél de cilos se refieren, especificando el articulo afectado. En ningGn caso
un derecho fundamesntal puede resultar afectado en su contenido esencial
(art. 192 GG). La significacién préctica de estas garantias es limitada. De ahi
lo decisivo que resulta para las garantias de que un derecho fundamental no
se va a depreciar con limitaciones desmedidas, la exigencia de proporcionalidad
de dichas limitaciones {supra, nimero marginal 67). Cuandoquiera se satisface
dicha exigencia queda excluida una intervencién en el contenido esencial de
un derecho. La importancia del art. 19.2 GG se limita, por consiguiente, a
positivar explicitamente el mandato de proporcionalidad.

2. Proteccion por ¢l Poder judicial

En la actualidad cs decisiva para una amplia garantia y efectividad de los
derechos fundamentales la proteccion por los tribunales. En la época de la
Constitucion del Reick de 1919 habia solo reducidas oportunidades de que lle-
gasen los derechos fundamentales a hacerse efectivos ante los tribunales. Con-
tinud sicndo escasa, por tanto, la importancia prictica de aquéllos. Bajo la Ley
Fundamental csa efectividad resulta plena y sin fisuras. Tal efectividad ha con-
scguidu que los derechos impregnen no solo la vida piblica, sino toda ta vida
juridica —ocasionalmente incluso hasta el detafie.

La tuicla judicial de los derechos fundamentales queda constitucionalmente
garantizads mediante la disposicién del art. 19.4 GG. A tenor del mismo el
ciudadano puede recurrir a la via judicial ante una violacién de sus derechos
por los poderes publicos —cn este contexto, el poder ¢jecutivo. Con ello se
le garantiza sicmpre €] acceso a un tg’bunal, no necesariamente a una doblc
instancia. Al margen de ello, compete a los tribunales en todos los procesos
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peto v fa tutela de los derechos fundamentales. Los tribunales que deciden
¢ los recursos frente a las resoluciones judiciales restablecen en su derecho
enes hubieran sentido sus derechos fundamentales vulnerados por la ins-
a previa. Las leyes que los contradigan, de las que dependa la decision,
-pueden ser aplicadas por los tribunales, los cuales por principio han de
nder el proceso y recabar la decision del Tribunal Constitucional (cfr.
ién infra cap. 15).

La proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales corresponde en
a instancia al Tribunal Constitucional, en el que recaen extensas com-
ias, De importancia es en este extremo el procedimienio de amparo.
incoable por cualquier persona alegando lesién por los poderes piblicos
alguno de sus derechos fundamentales o en los derechos contenidos en los
20.4, 33, 38, 101 y 103 (art. 93.1, nim. 4, a, GG). Los §§ 90 ss. de la
y del Tribunal Constitucional contienen disposiciones mas detalladas.

* Como una via diferente a la del art. 19.4 GG, el recurso de amparo cons-
fucional puede también dirigirse contra actos de los poderes legislativo y judicial,
anque para hacerlo directamente contra una ley es necesario que el recurrente
ulte afectado personal, actuat y directamente por ella ™. La interposicién
¢ un recurso de amparo contra actos del poder ejecutive y decisiones judicialcs
pquicre forzosamente el agotamiento de la via judicial (§ 90.2 BVerfGG). Frente
“decisiones judiciales, el recurso de ampare no abre una nueva instancia. La
ymprobacion del supuesto de hecho, la interpretacién y la aplicacién de los
preceptos infraconstitucionales basicos —de Derecho ordinario— son en principio
e la exclusiva atribucién de los tribunales ordinarios competentes. El Tribunal
Karlsruhe debe limitarse a comprobar si la decisién cucstionada ha conculcado
erecho Constitucional ™. Si no sucede esto, Ja decision no puede ser objetada
sea defectuosa desde el punta de vista del Derecho ordinario.

- Los recursos de amparo tienen que ser previamente admitidos (§ 93 a
‘BVerfGG). La admision puede ser denegada, en el supuesto general del § 93 b
iGm. 2, BVerfGG por decision undnime de una de fas salas de tres magistrados,
si el recurso es improcedente o si carece por otros motivos de perspectivas
de éxito (cfr. sobre ello infra cap. 16).

7 IX. HACIA UNA VALORACION DEL CURSO SEGUIDO
POR LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Se hace cvidente en una visién de conjunto hasta qué extremo los derechos
fundamentales determinan y troquelan incluso en delalles menores no solo la
vida piiblica sino la totalidad de relaciones juridicas en Alemania: en ningiin
momento de la historia alemana han disfrutado los ciudadanos de mas libertad
¥y proteccién juridica que hoy.

Podré discutirse si las mujeres y los hombres de la Repiiblica Federal son
por ¢ello, y tomados cn su conjunto, mdas felices que sus padres y abuelos, Hay
razones para pensar gue algunos sectores de la generacién mas joven no saben

7 BVerfGE 1,97 (101 ss.), jurisprudencia constante,
* BVarfGE 18, 85 (92), jurisprudencia constante.
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qué hacer con su libertad. Ya sea porque en la vicja Repiblica Federal |
libertad habia devenido algo que se daba por descontado, ya sea porque trag
cuatro décadas bajo un régimen socialista no acierten en los nuevos Lander
a colocarse de un dia para otro en el papel de ciudadanos auténomos y res.
ponsables de una democracia con un orden econdmico regido por la libertad,
Pero ello, en modo alguno avala una interpretacion de los recicntes avances
ent materia de derechos fundamentales como evolucidn fallida.

Lo propio vale para la critica que se hace a tal evolucion. Puede resumirse
en la idea de que el actual progreso de los derechos fundamentales se ha salido
de las vias tradicionales ya probadas y, por ello, ha de debilitar, si no disolver
al Estado ™. También el debate de actualidad se tropicza con ia objecién de
un excese de libertad, que tiene como secuela debilitar al Estado y hacerip
incapaz de enfrentarse a sus tareas. Ahora bien, derechos fundamentales y Estado
fuerte no se excluyen reciprocamente; antes al contrario, son mutuamente depen-
dientes. Ello se explica porque hacer efectivos y asegurar los derechos fun-
damentales estd, bajo las condiciones de nuestro tiempo, encomendado al Estado;
unay otra tarca requieren de un Estado fuerte, capaz de funciones y prestaciones,
en condiciones de cumplir su misién. Tal fortaleza s, por ello, no tanto asunto
de un aparato estatal de poder lo mas eficaz posible cnanto del asentimicnto
libre de un ndmero tan vasto como sea posible de cindadanos a quienes importe
lograrla, mantenerla y renovarla en todo momento. Atadie a la capacidad de
integraci6n de los ciudadanos en el Estado y su ordenamiento juridico. Si los
derechos fundamentales, como es el caso bajo la Ley Fundamental, son las
picdras angulares que legitiman esc orden, si aspiran a allanar el camino para
el asentimiento libre, son entonces un factor decisivo para la existencia del
Estado y del orden estatal, y el robustecimiento de los derechos fundamentales
no puede sino redundar en favor del Estado,

No es aqui donde hay que buscar las reservas. Tampoco cabe decir que
esté libre de peligros la cvolucion actual de los derechos fundamentales. Como
s ha expuesto més arriba, esta evolucion ha ido mucho mis allé que las pre-
cedentes: los derechos fundamentales vinculan también al legislador, contiencn
principios que abarcan el orden juridico ¢n su totalidad y la aplicacién del
Derecho; su observancia esta sometida en titimo instancia al control del Tribunal
Constitucional. Bajo cstos supuestos, cuznto més se extienda la esfera de apli-
cacién de los derechos fundamentales, tanto més sc dilatard la proyeccion de
las disposiciones constitucionales vinculantes. A partir de ahi, los érganos poli-
ticos de deliberacion y direccién veran constrefidos sus mérgenes de libre deci-
si6n, viéndose reducidos a la condicién de meros gjecutores de la Constitucion
—por oita parte, bajo la mirada fiscalizadora del Tribunal Constitucional, Ello
no sdlo restringiria, de no detenerse, un proceso politico libre y abierto como
el que presupone la democracia. En tiempos de transformaciones radicales como
los nuestros, en los que para sobrevivir se han hecho precisas nuevas soluciones
a nuestros problemas, una evelucién ulterior en tal sentido obstaculizaria la
dindmica y el progreso que tan decididamente importan. De esta suerte se hatia
un flaco servicio a quienes viven bajo la Ley Fundamental, al Estado y 3 la
fuerza normativa de la Constitucion —tanto mds si la presion de las circunstancias

™ Esta ha sido, sobre todo, Ja opinion de %emst Forstrore, «Der introverticric Rechtsstaat
und sefne Verortungs, en: Der Staar 2, 1963, pp. 392 =5,
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»zara al cabo a recortar otra vez los derechos fundamentales antes expandidos,
relativizarlos o a ignorarios.

Histéricamente y en su significado actual son los derechos fundamentales
pre todo derechos humanos: lo que con ellos se ponc en jucgo son las con-
jones esenciales de la vida individual y comunitaria en libertad y de la dignidad
amana, una tarea que nada ha perdido, en fas circunstancias presentes, de
importancia para nuestro tiempo. Si los derechos fundamentaies han de asc-
eficazmente esas condiciones esenciales, no deben obstaculizar lo§ cambios
aciales; a la vez, deberdn ser mantenidos y protegidos en su esencia sin rescrva
#i restriccion alguna. Esto presupone que no se'dllate_n de modo mﬂamgnar&o
qi sean reducidos a calderilla. De ahi lo esencial y rico en consecuencias de
1 elaboracion de su vertiente objetiva: es cometido de esa mterpretacné;: reforzar
ja validez de los derechos fundamentales como df':rect‘:os humanos *; su sig-
pificado como principios objetivos nunca deber§ ser’dnsoclado glc esaidea p}lclear.
De otro modo, se correrfa el peligro de abrir vias a una interpretacion que

icerda de vista el sentido originario y permanente de los derechos fundamentales
y yexre en su principal mision.

® Cfr. BVerfGE 50, 290 (337 s5.).
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